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RESUMO

A presente investigacdo objetiva fazer uma anélise sobre a temética referente a instituicdo de
politicas publicas por iniciativa parlamentar, enfocando os limites e as possibilidades desse
dominio de atuacdo parlamentar e, bem assim, os critérios qualitativos para que essa atividade
ocorra de forma eficaz, eficiente e efetiva. A pesquisa terd& como perspectiva contextual a
sistematica constitucional brasileira, sem prejuizo de realizar uma abordagem valendo-se das
licbes do direito comparado. Sendo impossivel realizar uma investigacdo exaustiva que esgote
toda essa matéria, a pesquisa se concentra em determinados pontos que geram mais tensdo entre
Governo e Legislativo no que concerne a formulacdo de politicas publicas por iniciativa
parlamentar, com especial relevo as questbes orcamentario-financeiras e atinentes a qualidade
material e formal das politicas publicas, sem pretensdes, ademais, de examinar o tema da
justiciabilidade dos direitos sociais. O tema central € investigado, dedutivamente, por meio de
um percurso que vai desde o alcance e possiblidades da iniciativa parlamentar nessa matéria,
passa pelo processo de avaliacdo de impacto legislativo e sua relacdo com a qualidade
substancial das proposic¢des, ndo prescinde de uma anélise da questdo orcamentaria, e culmina,
como se vera, com o estudo sobre a qualidade formal, no sentido textual, das politicas publicas
e sua relacdo com a seguranca juridica e com determinados mecanismos politicos que podem
influenciar o debate, a redacéo e a aprovacao de tais atos normativos na esfera do Legislativo.
As politicas publicas visam, sobretudo, a consecucdo dos direitos fundamentais. Em termos de
suficiente determinabilidade, compreende-se que, ao formular uma politica publica social, o
legislador se coloca diante de notaveis desafios e dificuldades reais. E um exercicio complexo
que envolve, nomeadamente, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana e a
garantia de niveis adequados de prestacdes sociais que assegurem uma vida digna, preservando-
se, na medida do razoavelmente possivel, os patamares de conquista ja realizados, sem incorrer,
enfim, em omissdo parcial ou concessdo diferenciada de prestacdes. Essa responsabilidade
encerra a escolha de prioridades, o respeito ao interesse publico e as preferéncias constitucionais
de alocacao dos recursos, a ponderacdo em relacéo a fatores politicos, sociais e econémicos,
todo um conjunto de variaveis que necessita ser reconhecido e analisado nesse processo de
tomada de decisdo. Nesse contexto, investiga-se o potencial da avaliacdo de impacto legislativo
das politicas publicas para tornar essas intervengdes estatais mais confidveis e ampliar a
qualidade da legislacdo produzida. Empreende-se um estudo sobre o papel estratégico das leis
orcamentarias na relacdo dialdgica e colaborativa entre Governo e Legislativo e, ainda, acerca
das possibilidades de implementacdo de modelos especificos de previsibilidade e de
compatibilidade orgcamentéria e financeira para as proposi¢des de iniciativa parlamentar que
gerem despesas de carater continuado. Propde-se uma reflexdo sobre o relevo do elemento
textual na instituicdo de politicas publicas. Realiza-se, finalmente, uma abordagem sobre uma
questdo atual e que tem se agravado no Parlamento, consistente na dificuldade em se alcancar
consensos nas mateérias em discussdo e a utilizacdo inadequada dos conceitos juridicos
indeterminados como estratagema politico para a resolugdo de tais impasses, pratica esta que
tem potencial para comprometer a qualidade formal dos atos normativos, inclusive daqueles
que criem politicas publicas, ocasionar complicacdes a atividade interpretativa e aplicacéo das
normas e ensejar, em determinadas situacdes, a violacdo dos principios do Estado de direito
democratico, da seguranca juridica e da determinabilidade.

Palavras-chave: formulacdo de politicas puablicas; iniciativa parlamentar; limites e
possibilidades; qualidade material e formal.



ABSTRACT

The present investigation aims to analyze the issue related to the institution of public policies
by parliamentary initiative, focusing on the limits and possibilities of this domain of
parliamentary action, as well as the qualitative criteria for this activity to occur effectively and
efficiently. The research will have as a contextual perspective the Brazilian constitutional
system, without prejudice to carrying out an approach using the lessons of comparative law.
Since it is impossible to carry out an exhaustive investigation that exhausts all this matter, the
research focuses on certain points that generate greater tension between the Government and
the Legislature regarding the formulation of public policies by parliamentary initiative, with
special emphasis on budgetary-financial issues and related to the material and formal quality of
public policies, without any pretensions, moreover, to examine the issue of justiciability of
social rights. The central theme is investigated, deductively, through a path that goes from the
scope and possibilities of the parliamentary initiative in this matter, goes through the process
of evaluating the legislative impact and its relation with the substantial quality of the
propositions, not without an analysis of the budget issue, and culminates, as will be seen, with
the study of the formal quality, in the textual sense, of public policies and their relationship with
legal certainty and with certain political mechanisms that can influence the debate, drafting and
approval of such policies normative acts in the legislative sphere. Public policies aim, above
all, at the achievement of fundamental rights. In terms of sufficient determinability, it is
understood that, when formulating a social public policy, the legislator faces notable challenges
and real difficulties. It is a complex exercise that involves, namely, the implementation of the
principle of human dignity and the guarantee of adequate levels of social benefits that ensure a
dignified life, preserving, as far as reasonably possible, the levels of achievement already
achieved, without incurring, finally, in partial omission or differentiated concession of benefits.
This responsibility encompasses the choice of priorities, respect for the public interest and
constitutional preferences for resource allocation, consideration in relation to political, social
and economic factors, a whole set of variables that need to be recognized and analyzed in this
decision-making process. decision. In this context, the potential of evaluating the legislative
impact of public policies is investigated to make these state interventions more reliable and to
increase the quality of the legislation produced. A study is carried out on the strategic role of
budget laws in the dialogic and collaborative relationship between the Government and the
Legislature, and also on the possibilities of implementing specific models of predictability and
budgetary and financial compatibility for parliamentary initiative proposals that generate
expenses of a continuous nature. A reflection on the importance of the textual element in the
institution of public policies is proposed. Finally, an approach is carried out on a current issue
that has been getting worse in Parliament, consisting of the difficulty in reaching consensus on
the matters under discussion and the inadequate use of indeterminate legal concepts as a
political stratagem to resolve such impasses, practical this one that has the potential to
compromise the formal quality of normative acts, including those that create public policies,
cause complications to the interpretive activity and application of norms and give rise, in certain
situations, to the violation of the principles of the democratic rule of law, legal certainty and of
determinability.

Keywords: public policy formulation; parliamentary initiative; limits and possibilities; material
and formal quality.
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INTRODUCAO

A tematica referente as politicas publicas vem, gradativamente, se firmando como um
dos principais objetos de interesse publico e de pesquisa, especialmente nas areas das ciéncias
sociais, econdmicas e juridicas, acompanhando, dessa forma, a evolucdo histérica dos direitos

fundamentais e dos esforcos para a sua efetividade.

H& quem conceitue as politicas publicas como metas coletivas e programas de agdo
governamental que visam coordenar a estrutura estatal e as atividades privadas para a
concretizacdo de fins socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2002, p.
241). Seriam, segundo esta autora, por assim dizer, uma acdo politicamente coordenada e

socialmente Util.

Jorge Silva Sampaio (2014, p. 49-53), ao salientar a variedade de acep¢des e usos do
conceito de politica publica, procura defini-la como um conjunto sucessivo de decisdes e/ou de
acOes, intencionalmente coerentes, tomadas por diferentes atores publicos e, por vezes, com a
participacdo de atores ndo publicos, para resolver problemas politicamente identificados como
coletivos. De acordo com o autor, é justamente esse conjunto de decisdes e a¢des que se define
como politica publica, sempre e quando se trate de decisdes que emergem dos atores publicos
e que pretendam orientar a conduta de determinado segmento de populacdo para que um

problema coletivo possa ser resolvido por intermédio de um esforgo conjunto.*

Para Bucci (2002, pp. 245-249), a no¢do de politicas publicas envolve diretamente a
conexdo entre o direito e 0 modelo de Estado e ha técnicas de intervencéo juridica que vao
sendo criadas e modificadas na relagdo entre o Estado e a sociedade. A autora defende que,
quanto mais se conhece o objeto da politica pablica, maior é a possibilidade de efetividade

desse arranjo juridico-institucional complexo.

Nesse sentido, a autora (2002, p. 249) sustenta que “a eficacia de politicas publicas

consistentes depende diretamente do grau de articulagdo entre os poderes e agentes publicos

1 Jorge Silva Sampaio (2014, p. 48) afirma que a expresséo politica plblica é ainda bastante recente na linguagem
das ciéncias politica e administrativa europeias, com a excecao britanica, tendo sido introduzida em meados de
1970, como uma traducdo literal do termo public policy.

8



envolvidos.” Isso teria especial relevo no campo dos direitos sociais, como saude, educagdo e
previdéncia, em que, como alerta a autora (2002, p. 249), “as prestacGes do Estado resultam da
operacdo de um sistema extremamente complexo de estruturas organizacionais, recursos
financeiros, figuras juridicas cuja apreensédo é a chave de uma politica publica efetiva e bem-

sucedida.”

As politicas publicas séo reconhecidas como instrumentos de agdo dos governos,
inerentes a propria funcdo de governar e de estabelecer metas ou finalidades coletivas. Esse
programa de acdo, logicamente, deve estar subordinado aquilo que exprime a tarefa primordial
do direito, a normatizacéo das condutas. A instituicdo das politicas publicas precisa, assim, ser

compativel com o sistema constitucional vigente, como requisito fundamental de sua validade.

Devido a sua amplitude conceitual e operacional, discute-se qual seria realmente a
natureza juridica das politicas publicas. Seriam elas normas, planos, atividades ou um regime
juridico? Bucci (2002, p. 257) explica que a exteriorizacdo da politica publica esta distante de
um padréo juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico e esse fator pode
ocasionar davidas quanto ao seu carater cogente e sobre a forma como se deve exigir o seu

cumprimento em juizo?.

Em funcdo de toda essa dimensdo das politicas publicas, Barcellos (2008a, p. 112)
afirma que elas envolvem ndo apenas a prestacdo de servicos ou o desenvolvimento de
atividades executivas diretamente pelo Estado, mas, bem assim, a atuagdo normativa,
regulatdria e de fomento nas mais diversas areas. Sustenta que se trata de um campo vasto que
dificulta um exame tedrico Unico e aprofundado de todas as possiveis atividades que integram

as politicas publicas.

2 Registre-se que Bucci (2006, p. 47) intentou estabelecer, em estudo especifico, um conceito de politica plblica
em direito; todavia, concluiu ser plausivel considerar que ndo haja esse conceito juridico, mas apenas um conceito
“de que se servem os juristas (¢ os ndo juristas) como guia para o entendimento das politicas publicas e o trabalho
nesse campo.” Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 66-72) ndo concorda com essa afirmagéo de Maria Bucci. Segundo
0 autor, para delimitar um conceito normativo de politica publica, é necessario identificar a sua utilidade analitica.
As normas juridicas tém um papel decisivo no que toca a exteriorizagdo normativa das politicas publicas. Assim,
para ele (2014, p. 72), de um ponto de vista normativo, uma politica pablica sera a exterioriza¢éo legal do conjunto
de decisdes e/ou a¢des governamentais que compdem a politica publica, sob a veste formal de decreto-lei, lei ou
outros atos normativos, como resolu¢des ou regulamentos. Em suas palavras, “ao Direito cabe moldar formal e
vinculativamente o trabalho efetuado pela politica, transformando-o em leis, normas de execucdo, dispositivos
fiscais, enfim, conformando normativamente o conjunto institucional através do qual opera a politica.”
(SAMPAIOQ, 2014, p. 68).

9



Comparato (2002) prefere se apoiar no conceito de politica publica como um programa
de acdo, ao demarcar a sua distingdo com os elementos da realidade juridica que ela acaba por
englobar, a saber, as normas e 0s atos. A sua natureza seria, assim, de uma atividade, isto é, um
conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado.
Segundo esse autor, o conceito de atividade é recente na ciéncia juridica e encontra-se no cerne

da moderna nocéo de servico publico.

Denota-se, com base nesses conceitos introdutorios, que, embora ndo haja consenso
sobre a natureza juridica das politicas publicas, um dos elementos que unifica todas essas
abordagens é a premissa de que as politicas publicas visam, sobretudo, a consecugdo dos

direitos fundamentais.

As politicas publicas tém, por conseguinte, uma natureza instrumental, na medida em
que constituem o meio pelo qual se busca efetivar, em especial, os direitos sociais. As politicas
publicas de direitos sociais visam proteger, garantir e promover, entre outros, os direitos a
educacdo, a satde, a moradia e a previdéncia social. Por essa razéo, se inserem num debate que
envolve, sobretudo, a escolha racional e objetiva de prioridades e a identificacdo dos interesses
publicos reconhecidos pelo direito (BUCCI, 2002, p. 264), dentro de um respectivo contexto
politico, social, econdmico, cultural e institucional, o que acaba por condicionar a sua

formulacéo, o seu desenvolvimento e a sua avaliagao®.

A formulagdo de politicas publicas ndo é uma atividade simples. Trata-se de uma tarefa
ardua, assentada em juizos de valor e num complexo conjunto de interesses. Envolve ndo apenas
a prestacao de servigos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente pelo Estado,
mas um amplo conjunto de atividades. Por isso mesmo, Bucci e Coutinho (2017) preferem
qualificar as politicas publicas como arranjos-institucionais complexos, a envolver a articulacéo

e a coordenacao das areas politica, econémica, gestdo e direito.

3 Devido a essas condicionantes, Bucci (2002, pp. 264-269) defende que as politicas pablicas devem ser vistas
também como processo ou conjunto de processos coordenados pelo governo para a interagéo entre sujeitos ou
entre estes e a Administragdo, com o exercicio do contraditério, como forma de controle prévio de
discricionariedade, na medida em que exigem a apresenta¢éo dos pressupostos materiais que informam a decisao,
em consequéncia da qual se desencadeia a agdo administrativa. O processo de elaboragéo da politica seria propicio
a explicitar e documentar os pressupostos da atividade administrativa e, dessa forma, tornar viavel o controle
posterior dos motivos. A escolha dos objetivos das politicas publicas ndo seria uma decisdo isolada do agente
publico (escolha politicamente informada) e seu sucesso estaria relacionado com a qualidade do processo
administrativo que precede a sua realizacdo, que a implementa e, por fim, lhe avalia.
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Relativamente a influéncia do contexto politico, Comparato (2002) ressalta que, com 0
advento do Estado Social, o protagonismo do Poder Legislativo vigente no Estado Liberal deixa
de existir, pois a legitimidade do Estado passa a fundar-se ndo na expresséo legislativa da
soberania popular, mas na realizacdo de finalidades coletivas, a serem alcancadas,
programadamente, por meio das politicas publicas ou dos programas de agdo governamental,
conferindo-se preeminéncia a funcdo planejadora exercida pelo agora chamado Poder

Executivo, a quem incumbira um papel hegemaonico.

E, sob a perspectiva da teoria filosofica, Jeremy Waldron (2003, pp. 1-5) reflete sobre a
atuacdo parlamentar e aduz que ha certa desconfianca em relacdo ao Legislativo, como se esse
férum fosse indigno para decidir sobre as questdes mais graves e mais sérias dos direitos
enfrentadas pela sociedade moderna, e que os tribunais, com seu relativo isolamento ante a

politica partidaria, seriam um local mais adequado para solucionar tais questoes.

Waldron (2003, p. 1) comenta que, em compara¢do com o tema dos tribunais, existe um
siléncio quando se fala em legislacdo ou legislatura, ndo havendo nada sobre esse assunto na
jurisprudéncia filos6fica moderna que seja comparavel a discussao da decisdo judicial. O autor
argumenta que a legislacdo e as legislaturas ttm ma fama na filosofia juridica e politica e ndo
se desenvolveu uma teoria normativa da legislacéo que pudesse servir como base para criticar
certas extravagancias ou para compreender normativamente a legislacdo como forma genuina
de direito. Para o autor, pinta-se a legislacdo com cores soturnas para dar credibilidade a ideia
de revisdo judicial da legislacdo, sob a autoridade de uma carta de direitos. Nesse compasso,
idealiza-se 0 ato de julgar emoldurado junto com o retrato de ma fama do legislador. Néao
convencido disso, Waldron (2003, p. 3) pretende “recuperar e destacar maneiras de pensar a
respeito da legislatura que a apresentem como um modo de governanca dignificado e uma fonte

de direito respeitavel.”

Nesse contexto de recuperacdo da respeitabilidade da legislatura, é valido refletir sobre
as condicOes conferidas ao legislador para responder, de maneira digna e efetiva, a substancial
preocupacdo manifestada pela doutrina em promover a reabilitacdo dogmatica dos direitos
sociais como direitos fundamentais, evitando-se, dessa forma, como alerta Reis Novais (2010,
p. 9), a secundarizagéo, a menorizagéo e a subalternizagéo dos direitos sociais, “como se aquela

afirmacéo constitucional, todavia inequivoca, ndo passasse de uma proclamacéo politica ou de

11



mero cumprimento retérico de um ritual politicamente correcto, mas dogmaticamente

inconsequente.”

Portanto, especificamente a respeito da formulacédo de politicas publicas, se apresentam
questdes importantes a serem alvo de reflexdo e de pesquisa. A presente dissertacdo objetiva
fazer uma anélise sobre a tematica referente a instituicdo de politicas publicas por iniciativa
parlamentar, enfocando os limites, as possibilidades e a qualidade concernentes a esse dominio
de atuacdo dos membros do Legislativo. Esse € um tema que pode ser melhor investigado e,
para delimita-lo, a pesquisa terd como perspectiva contextual a sistematica constitucional

brasileira, sem prejuizo de realizar uma abordagem valendo-se das licdes do direito comparado.

Com efeito, a problematica central da pesquisa é: referentemente a formulacdo de
politicas publicas por iniciativa parlamentar, quais sdo os limites e as possibilidades
relacionadas a esse dominio de atuacdo parlamentar, e, bem assim, quais sdo 0s critérios

qualitativos para que essa atividade ocorra de forma eficaz, eficiente e efetiva?

Desse modo, tomando-se tais pressupostos como referéncia, esta pesquisa preocupa-se
em investigar e responder, especialmente, as seguintes perguntas fundamentais:

(i) qual é o alcance e quais sdo os limites da iniciativa legislativa conferida aos membros
do Legislativo para instituirem politicas publicas?

(ii) as politicas pablicas instituidas por iniciativa parlamentar podem criar ou aumentar
as despesas publicas de carater continuado?

(iii) qual é o posicionamento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro
a respeito desse assunto?

(iv) qual é arelevancia da avaliacdo de impacto legislativo na garantia da qualidade das
acOes governamentais?

(v) existe, no ambito do Legislativo brasileiro, uma experiéncia de organizacéo e de
institucionalizacdo de logicas de avaliacdo e de monitoramento de politicas publicas? O

parlamento brasileiro é dotado de uma estrutura organizativa especifica que apoie,

4 Reis Novais (2010, pp. 23 e 29) acrescenta que o reconhecimento de uma inevitavel e forte dimenséo politica
dos direitos sociais ndo deve obnubilar as diferencas entre os dois dominios (politico e juridico), porquanto é
possivel tratar, de forma autdnoma, os direitos sociais como problema politico ou como problema juridico e utilizar
argumentos adequados a sua defesa e contestagdo num ou no outro espaco.
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administrativa e tecnicamente, o legislador a realizar eficazmente a avaliacdo de impacto
legislativo das politicas publicas?

(vi) quais sdo, presentemente, os principais desafios relacionados a formulacéo, a
execucdo e a avaliacdo de politicas publicas?

(vii) qual € o papel estratégico das leis orcamentarias na relacéo dialogica e colaborativa
entre Governo e Legislativo?

(viii) existem formas e modelos especificos de previsibilidade e de compatibilidade
orcamentaria e financeira para as proposicdes de iniciativa parlamentar que gerem despesas de
carater continuado?

(ix) é possivel, utilizando-se os critérios cientificos e técnicos propostos pela Legistica,
produzir politicas publicas com qualidade? Qual é o relevo do elemento textual na instituicdo
de politicas publicas? Em termos de interpretacdo das politicas publicas, quais sdo as principais
fungdes exercidas pelo texto, particularmente sob a perspectiva da efetividade das politicas
publicas e do principio da seguranca juridica?

(x) é possivel observar, em determinados contextos de impasses para a formacdo de
consensos no Legislativo, a utilizacdo inadequada de conceitos juridicos indeterminados como
estratagema politico para viabilizar acordos e formar maiorias parlamentares circunstanciais?
Em caso positivo, quais sdo as consequéncias dessa pratica para a qualidade, a atividade
interpretativa e a aplicacdo das normas? Essa préatica pode ensejar, de alguma forma, a violagédo

dos principios do Estado de direito democrético, da seguranca juridica e da determinabilidade?

Importa referir, nesta altura, que ha um proficuo debate na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a tematica das politicas publicas. No entanto, existe uma caréncia na doutrina de
abordagens especificas sobre o alcance e as possibilidades de iniciativa parlamentar nessa
matéria, 0 que acaba por conferir interesse e utilidade a esta dissertacdo. Realmente, discussdes
com enfoque na iniciativa parlamentar s&o mais restritas ao ambito da jurisprudéncia, motivo
pelo qual procura-se, metodologicamente, realizar uma analise critica das decisdes em que 0

Supremo Tribunal Federal fixa pardmetros para a atuacdo parlamentar nesse campo.
Registre-se que, em termos de literatura, existem disponiveis, a pesquisa, estudos que

tratam sobre os temas relacionados aos direitos fundamentais, as politicas publicas, a iniciativa

legislativa e & geracdo de despesas, bem assim sobre monitoramento e avaliacdo de politicas
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publicas, legistica e orcamento, que sdo areas pertinentes ao objeto da pesquisa e necessitam

ser exploradas.

Sabe-se que a doutrina do Direito tem se preocupado, a partir de uma perspectiva
epistemoldgica, em produzir propostas metodoldgicas peculiares para responder as principais
questdes relacionadas a teoria juridica. Perry (2000, p. 152), referindo-se ao pensamento de
Hart, afirma que, como hé algo especial a respeito da matéria da teoria juridica, seus objetivos
ndo podem ser atingidos por meio dos métodos usuais das ciéncias naturais, eis que, no caso do
Direito e de outras estruturas normativas, “a exatiddo descritiva requer um preceito

metodologico peculiar a essa drea de investigagdo™.

Nesse sentido, com a intencdo de responder as indagagdes ora formuladas, mas sem
pretensbes de completude, na fundamentacdo tedrico-metodolégica desta pesquisa serdo
utilizados os métodos de abordagem dedutivo e fenomenolégico em funcdo da problematica
envolvida. No que se refere ao procedimento, empregar-se-a a pesquisa exploratoria, com
levantamentos bibliogréficos. Realizar-se-a, dessa forma, a revisdo da literatura, a fim de

consubstanciar o aporte teérico e histdrico que fundamenta o objeto de estudo.

A pesquisa compreende, assim, no Capitulo I, como forma de melhor contextualiza-la
dedutivamente, uma abordagem preliminar correlacionando, historicamente, o advento do
Estado Social e o desenvolvimento dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana
e das politicas publicas. Realiza-se ainda, nessa parte, uma andlise sobre as funcdes que o
principio da legalidade exerce na instituicdo das politicas puablicas. A questdo da
determinabilidade dos direitos sociais e suas repercussdes também é objeto de estudo nesse

ponto da pesquisa.

No Capitulo Il, efetua-se uma abordagem sobre os limites e as possibilidades de
instituicdo de politicas publicas por iniciativa parlamentar, concentrando-se, para tanto, em

cinco subtemas. O primeiro diz respeito ao papel da Constituicdo da Republica Federativa

5 Bix (2000, p. 211) comenta que a abordagem de Hart procura responder a questdes sobre o Direito e a teoria
juridica partindo de dentro da propria préatica do Direito, ao focaliza-la e enfatizar “até que ponto a maioria dos
problemas da teoria juridica, se ndo todos, pode ser solucionada apenas por uma descri¢do melhor de nossas
praticas”, muito embora, na opinido de Bix (2000, p. 229), o foco sobre as praticas ndo ird, por si so, sanar todos
0s enigmas do Direito e da teoria juridica, pois alguns desses problemas vao além “das ciladas da linguagem e
refletem dilemas morais e politicos genuinos - e genuinamente dificeis.”
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brasileira em delimitar o alcance do poder de iniciativa legislativa e bem assim definir as regras
de competéncia e as matérias em que 0 seu exercicio se dara de forma concorrente e privativa.
Em seguida, pretende-se examinar, sob um viés historico-constitucional, o comportamento
assumido pelas Constituicbes brasileiras editadas nos regimes democraticos e ditatoriais ao
estabelecerem, em maior ou menor grau, restricbes quanto a iniciativa parlamentar de
proposi¢des que implicassem em despesas publicas. Nesse Capitulo, analisam-se os limites
concernentes a criacdo de novas estruturas ou atribuicbes no ambito do Executivo. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema é examinada em seguida.
Encerra-se esse Capitulo com o estudo de um assunto atual concernente a alteracao e introducéo
na Constituicdo da Republica da regra, antes apenas legal, que exige a elaboracéo de estimativa
de impacto orcamentario e financeiro nas proposi¢oes legislativas que criem ou alterem despesa

obrigatdria ou acarretem rendncia de receita.

Sendo impossivel realizar uma investigacdo exaustiva que esgote toda essa matéria, a
pesquisa se concentra em determinados pontos que geram maior tensdo entre Governo e
Legislativo no que concerne a instituicdo de politicas publicas por iniciativa parlamentar, com
especial relevo as questdes orcamentario-financeiras e atinentes a qualidade material e formal
das politicas publicas, sem pretensfes, ademais, de examinar o tema da justiciabilidade dos

direitos sociais.

O Capitulo 11l abrange uma andlise sobre a relevancia da avaliacdo de impacto
normativo para a garantia da qualidade das a¢bes governamentais. Em termos de politicas
publicas, hd um consenso de que elas devem ser bem desenhadas, viaveis, eficazes, eficientes
e efetivas. A avaliacdo de impacto legislativo se apoia na ideia de que é preciso tornar o
processo legislativo mais racional, de forma a conferir-lhe um incremento de racionalidade
(CHEVALLIER, 1992, pp. 18-22). Justifica-se, portanto, investigar o potencial da avaliacéo de
impacto legislativo das politicas publicas para tornar essas intervengdes estatais mais confiaveis

e ampliar a qualidade da legislacdo produzida.

No Capitulo IV, empreende-se um estudo sobre o papel estratégico das leis
orcamentarias na relacdo dialdgica e colaborativa entre Governo e Legislativo,
correlacionando-se a questdo da efetividade das politicas publicas com o grau de articulacdo

entre as esferas governamentais e a sociedade, tendo-se como referéncia o modelo brasileiro, o

15



principio democratico e as possibilidades de adequacdo or¢camentéria e financeira das politicas

publicas instituidas por iniciativa parlamentar.

O Capitulo V prop6e uma reflexdo sobre o relevo do elemento textual na instituicao de
politicas publicas. Essa analise pressupde, dessarte, um estudo sobre a Legistica e 0s critérios
cientificos e técnicos que o legislador deve observar para produzir uma politica pablica com
qualidade e suas correlagcbes com a interpretacdo, o desenvolvimento do Estado e da prépria
democracia, a efetivacdo dos direitos e a construcdo de um ambiente de seguranca juridica. Em
item proprio desta parte da dissertagdo, faz-se uma analise das principais diferencas existentes
entre as regras e 0s principios constitucionais apontadas na doutrina, com especial enfoque na
conexdo entre a funcdo/estrutura das regras juridicas e a realizagéo do valor seguranca, na sua

dimensédo concernente a estabilidade e previsibilidade do sistema juridico.

Finalmente, no Capitulo VI, realiza-se uma abordagem sobre uma questdo atual e que
tem se agravado no Parlamento, consistente na dificuldade em se alcancar consensos nas
matérias em discussao e a utilizacdo inadequada dos conceitos juridicos indeterminados como
estratagema politico para a resolucdo de tais impasses, pratica esta que tem potencial para
comprometer a qualidade formal dos atos normativos, inclusive daqueles que criem politicas
publicas, ocasionar complicacdes a atividade interpretativa e aplicacdo das normas e ensejar,
em determinadas situacdes, a violacdo dos principios do Estado de direito democratico, da

seguranca juridica e da determinabilidade.

O fio condutor que confere unidade a todas essas abordagens &, precisamente, a
interdependéncia que h& entre as correspondentes tematicas que compdem cada um dos
capitulos desta pesquisa. Sdo conteudos que estdo envolvidos e correlacionados, de forma
fundamental e direta, com o contexto da atividade parlamentar de criacdo de politicas publicas.
Este, propriamente, o tema central e que pode ser representado e investigado, dedutivamente,
por meio de um percurso que vai desde o alcance e possiblidades da iniciativa parlamentar nessa
matéria, passa pelo processo de avaliacdo de impacto legislativo e sua relacdo com a qualidade
substancial das proposicdes, ndo pode prescindir de uma analise da questdo orcamentaria, e
culmina, como se vera, com o estudo sobre a qualidade formal, no sentido textual, das politicas

publicas e sua relagdo com a seguranca juridica e com determinados mecanismos politicos que
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podem influenciar o debate, a redacdo e a aprovagdo de tais atos normativos na esfera do

Legislativo.
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CAPITULO I
DAS POLITICAS PUBLICAS

1.1. Estado Social e politicas publicas

O estudo referente as politicas publicas pressupde a aproximacao do direito com outras
areas do conhecimento, dentro de um contexto de interdisciplinaridade, com particular e
necessaria abertura para os dominios da ciéncia politica, da sociologia e das ciéncias
econdbmicas e administrativas, de modo a conferir-lhe o indispensavel aporte para a

compreensdo e o atendimento das demandas coletivas.

O surgimento das politicas publicas é um evento associado ao contexto do Estado
Social. Esse é um tema diretamente relacionado, portanto, com a existéncia do Estado Social®.
Sabe-se que o advento dos direitos sociais, especialmente com forca normativa constitucional
a partir do inicio do século XX’, com a Constituicio mexicana (1917), a Constituicio de
Weimar (1919) e, no Brasil, a Constituicdo de 1934, veio a exigir do Estado uma mudancga de
postura, pois uma das principais caracteristicas dos direitos sociais € a sua dimensao
prestacional, a demandar do Estado o cumprimento de prestagdes positivas - obrigagdes de fazer
ou de dar em prol dos cidad&os -, 0 que muito se difere do abstencionismo que caracteriza o

agir liberal estatal em relacdo a garantia dos direitos de liberdade.

Nesse sentido, Vasco Pereira da Silva (1996, p. 74) considera que essa mudanca do
Estado Liberal para o Estado Social resultou na transformacéo das funcdes administrativas do
Estado, que passa de agressiva a “prestadora ou constitutiva e essa sua nova fungdo torna-se a
principal caracteristica do Estado Social, que ¢, necessariamente, um ‘Estado de

Administracdo’”.

6 Segundo Liberati (2013, p. 77), o termo Estado Social apareceu, primeiramente, na Lei Fundamental de Bonn,
de 1949. Entretanto, o autor esclarece que os direitos sociais foram inseridos, pela primeira vez, na Constituicdo
Francesa de 1848, seguida pela Constituicdo mexicana de 1917 e de Weimar, em 1919.
" Bonavides (2006, p. 375) diz que os direitos fundamentais sdo o oxigénio das Constituicdes democraticas.
Contudo, sobre a constitucionalizagéo dos direitos sociais, importa assinalar que a simples previsdo desses direitos
na Constitui¢do ndo é suficiente para caracterizar um Estado como democratico, porquanto ha Estados totalitarios
que consagram os direitos sociais em suas Constituicdes, como também existem Estados democraticos, tal como
demonstram as Constituigdes norte-americana, britanica e alemd, que ndo consagram expressamente os direitos
sociais no texto constitucional. Blanco de Morais (2014a, pp. 67 e 71) destaca que a Constituicdo Federal alema
de 1949 nao incorpora direitos sociais, limitando-se a declarar uma clausula do Estado Social. Registre-se, nesse
aspecto, que o sistema juridico aleméo veda a supressdo dos direitos sociais.
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Reis Novais (2010, p. 20) menciona que, historicamente, o Estado Social se assumiu
como herdeiro e continuador natural do Estado de Direito liberal do século XIX, numa viséo de
defesa dos direitos sociais®, mas de forma complementar e integrada com a manutengio e
promocdo dos direitos e liberdades individuais, diferentemente da alternativa soviética de
proeminéncia dos direitos sociais dos trabalhadores em contraposicdo as liberdades. O autor
(2010, p. 22) comenta que o advento do Estado Social contribuiu para a ampliagdo do
correspondente espectro politico de apoio aos direitos sociais, para cuja sustentacao confluiam
tanto os movimentos socialistas e sociais-democratas quanto os partidos e movimentos

conservadores de inspiracdo social crista.

Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 53-54) recorda que, a partir dos anos cinquenta, com o
desenvolvimento do Estado Social de bem-estar, o setor publico comecou a intervir direta e
potencialmente perante problemas concretos e comecaram a aparecer verdadeiras politicas
publicas. Nessa altura, os politicos, gestores publicos e académicos comegaram ““a interrogar-
se acerca da eficacia e eficiéncia de diferentes instrumentos de regulacdo, de incentivo
econdmico e, mais recentemente, de instrumentos de persuasédo e de informagdo.” (SAMPAIO,
2014, pp. 53-54).

Como discorre Liberati (2013), esse novo periodo fez surgir uma grande quantidade de
direitos - chamados direitos sociais -, que vieram a transmudar a finalidade do Estado, com
respaldo na ideia de uma protecdo global de natureza social. Segundo esse autor (2013, pp. 77-
78), os direitos sociais “compdem-se de um conjunto de direitos que exigem a realizacdo de
auténticas prestacOes de servigos por parte do Estado, com o fim de suprir ou incrementar os
direitos de igualdade.” Essas prestacdes seriam, além disso, essenciais a aquisicdo da plena

cidadania, pois assegurariam o desfrute das condi¢Ges materiais para o exercicio das liberdades.

O Estado Social atua, desse modo, por meio das politicas publicas, as quais podem ser

compreendidas como um conjunto de principios, diretrizes, objetivos, metas, programas de

8 Reis Novais (p. 21) expde que a adjetivagdo “social” ndo tem, como por vezes se admite, especialmente na
doutrina brasileira, um sentido de socializagdo ou coletivizagdo tomado em contraposi¢do a “individual” ou a
“privado”, mas antes um sentido diretamente politico, relativo a evolugdo constitucional classica de Estado de
Direito liberal para Estado de Direito social, portanto, “um sentido que se pode tomar como politicamente referido
a assungdo, por parte do Estado, do comprometimento com os fins de resolugdo da chamada questdo social”.
Refere-se, por isso, a uma adjetivacdo que acompanha e deriva da evolucdo do Estado e das concepgdes sobre a
relacdo Estado-individuo.
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acOes e normas que orientam a atuacdo do poder publico e coordenam a estrutura estatal e as

atividades privadas para a realizagdo, sobretudo, dos direitos fundamentais.®

Com efeito, hodiernamente, é papel fundamental do Estado Constitucional - aquele,
como define Miranda (2002, p. 71), assente numa Constitui¢do reguladora tanto de toda a sua
organizacdo como da relacdo com os cidadéos e tendente a limitacdo do poder -, salvaguardar,
minimamente, a dignidade da pessoa humana, ao garantir-lhe o livre exercicio dos direitos
individuais e a fruicdo dos direitos sociais a serem concretizados por intermédio de politicas

publicas.

Andrade (2009, p. 159) compreende que toda a matéria dos direitos fundamentais visa,
por definicdo substancial, a prossecucéo de valores ligados a dignidade humana dos individuos,
a qual ndo representa um valor abstrato, pois, “ao predominio no plano axioldgico e funcional
de uma irredutivel dimensdo subjectiva ha de naturalmente corresponder, no plano juridico-
estrutural, o lugar central da posicdo juridica subjectiva”®, posicBes estas que formam um
conjunto a partir do qual se organiza todo o sistema constitucional de respeito, protegéo e

promocdo da dignidade humana.

Para Liberati (2013, p. 74), a norma principiologica da dignidade da pessoa humana
“contorna as funcdes e atividades estatais, na medida em que o Estado se obriga a concentrar
seus esforgos na realizacdo de tarefas e funcbes destinadas a realizacdo do homem por meio da

protecéo dos direitos fundamentais.”

Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 146-166), ao discorrer sobre o papel essencial das
politicas publicas enquanto resposta a problemas sociais, defende que o Estado social, enquanto

Estado-prestador, ndo morreu, nem pode morrer, mas seu papel deve ser rediscutido e

9 Jorge Silva Sampaio (2014) assinala que os direitos fundamentais, inclusive os sociais, a partir da sua consagracdo
juridico-constitucional, apresentam-se como fundamento e limites das politicas publicas de desenvolvimento, as
quais constituem a base de um conjunto de atividades a serem realizadas pela Administracdo, para que os fins
consagrados na Constitui¢io sejam cumpridos. E por meio das politicas publicas “que o Estado concretiza os
direitos fundamentais e, assim, protege, garante e promove o acesso individual aos bens jusfundamentais.”
(SAMPAIO, 2014, pp. 232-237). Para esse autor, os direitos fundamentais sdo, portanto, marcos das politicas
pUblicas. Essa concepgdo acarreta efeitos positivos em, pelo menos, trés dimensdes: (i) a precisdo das obrigacdes
do Estado; (ii) o desenvolvimento do principio da interdependéncia entre direitos; e (iii) a exigibilidade dos direitos
sociais.
10 Andrade (2009, p. 111) esclarece que “utiliza-se, para referir o niicleo subjetivo formado por posigdes juridicas
individuais, o conceito tradicional de direito subjetivo, que, no entanto, tem de ser entendido aqui, num sentido
amplo, como posicdo juridica subjetiva activa ou de vantagem.”

20



melhorado ao longo do tempo, despindo-se de aspectos burocraticos que tolham a eficacia e
adaptando-se as novas circunstancias, de maneira que a politica social se converta num servico
publico organizado a margem da burocracia do Estado com o controle democratico da
sociedade e uma relevante responsabilidade de garantia. Para esse autor, a democracia e 0
Estado social sao realidades interdependentes ¢ “ndo devemos nunca cair na tentacdo de

encerrar o Estado social, sob pena de assassinarmos a propria dignidade da pessoa humana.”

Reis Novais (2010, pp. 22-23) considera que, atualmente, para além da promocéo da
dignidade da pessoa humana, os direitos sociais fundam-se, programaticamente, num espectro
cada vez mais alargado, que vai desde o programa de realizacdo de uma sociedade mais justa,
incluindo os valores proprios da solidariedade cristd, até o simples pragmatismo de uma
racionalidade econdmica utilitarista, dentro de um contexto sempre marcado por um forte cunho
politico e de luta politica. I1sso porque a questdo dos direitos sociais esta diretamente ligada as
diferentes concepcoes politicas e ideoldgicas sobre as fung¢des do Estado, as relagdes do Estado

com a prossecucdo do bem ou da justica social e a sua posi¢do perante a autonomia individual.

Ressalte-se, finalmente, que as politicas publicas desenvolvidas pelo poder publico ndo
se destinam apenas a garantir o exercicio dos direitos fundamentais. Como ensina Bucci (2002,
p. 241), as politicas publicas visam fins socialmente relevantes e politicamente determinados.
Nesse mesmo sentido, Jorge Silva Sampaio (2014, p. 125) afirma que as politicas publicas
assumem diversas tarefas e erguem-se sobre inimeros ambitos, existindo varios critérios que
demonstram a sua diversidade. Nesse dominio pode-se validamente inserir as politicas publicas
de desenvolvimento na area industrial, energia, transporte, tecnologia e inovacao, e outros
setores importantes que propiciam a elevagdo do nivel e da qualidade de vida da populacéo, o
que também representa um dos objetivos do Estado Constitucional contemporaneo (BREUS,
2007, p. 219).

1.2. Politicas publicas e principio da legalidade

Na formulacdo e na execucdo das politicas publicas, o principio da legalidade
desempenha uma fun¢édo destacada, pois essa é uma atividade que deve estar subordinada aquilo

que exprime a tarefa primordial do direito, a normatizacdo das condutas. Esse € um critério
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fundamental para a validade das politicas publicas. A inobservancia do principio da legalidade
tem potencial, portanto, para gerar a invalidade de uma politica publica, por meio da declaragédo

de nulidade dos atos que lhe d&o substrato.

Reis Novais (2019, p. 219) recorda que, historicamente, a discussao sobre a existéncia
dareserva de lei s6 adquiriu verdadeiro sentido “com a instituicdo de uma separacgéo de poderes
e de funcdes apds o advento do Estado de Direito liberal”. O autor explica que, até entdo, a
concentracdo de poderes na pessoa do monarca absoluto privava de interesse politico e pratico

a discussao do problema.

Nesse aspecto, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, pp. 99-106) expde que o
principio da legalidade se contrapde ao poder autoritario e qualifica e confere identidade prépria
ao Estado de Direito, com base na ideia de que “a Administracdo Publica s6 pode ser exercida
na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa € atividade sublegal,

infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a lei.”

Liberati (2013, pp. 91-95) afirma que a efetivacdo do processo de escolha das politicas
publicas tem seu fundamento, primeiro, na lei. Segundo o autor, o legislador seré o artifice da
fixacao das politicas publicas necessarias a comunidade e definira os critérios de preferéncia na
escolha dos servigos e atividades mais urgentes para a populacdo. Nesse sentido, a fungéo de
governar por politicas pablicas jamais podera excluir o respeito a legalidade. Antes, entre a lei
e as politicas publicas deve haver uma simbiose e estas devem ser incorporadas ao comando
legal, de modo a serem reconhecidas pelo direito e a gerarem efeitos juridicos. O direito e 0
principio da legalidade norteardo, portanto, a formulacdo e a implementacdo das politicas

publicas, oferecendo, dessa forma, garantias e a necessaria seguranca juridica aos individuos.

Esse € um processo, sobretudo, de formacao do interesse publico, no qual séo eleitas e
definidas as prioridades em face de vérios interesses concorrentes, 0s quais serdo reconhecidos
como interesse plblico quando assim qualificados pela lei. E evidente que, num Estado

democratico de direito, o legislador compartilha essa fungdo com os cidadaos™!,

11 Cite-se, a titulo de exemplo, a previsdo contida no art. 204, inciso I, da Constituicéo brasileira, segundo a qual
as acdes governamentais na area de assisténcia social serdo organizadas com a participacgao da populagéo, por meio
de organizacg0es representativas, na formulagdo das politicas e no controle das a¢cdes em todos 0s niveis.
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Bucci (2002, pp. 257-258) assevera que a politica publica se exterioriza de vérias
maneiras e todas elas devem submeter-se ao império da lei, mormente por se inserirem nas
acOes dos governantes cuja validade pode ser aferida pelo Judiciario. De igual forma, Jorge
Silva Sampaio (2014, pp. 66-67) afirma que é exatamente apds o erguer formal da politica, com
a sua exteriorizagdo normativa, que decorrem os efeitos juridicos e a sua obrigatoriedade e que,

eventualmente, podera verificar-se o controle jurisdicional.

E por meio do principio da legalidade, portanto, que se materializa o0 comando da norma
constitucional e, de modo especial, os direitos fundamentais sociais. A previsao da dignidade
da pessoa humana e da justica social como, respectivamente, fundamento e objetivo da
repUblica brasileira?, ndo possui um sentido meramente figurativo. Ao invés, impde ao Estado
o dever de agir e de formular e executar politicas publicas para concretizar esses principios

constitucionais.

Infere-se, em vista disso, que, em termos de formulacao, execucdo e gestao das politicas
publicas, o principio da legalidade esta direta e particularmente interligado com o interesse
publico e o respeito a dignidade da pessoa humana, que sdo referéncias fundamentais em todo

esse processo de conformagdo legal das politicas pablicas.

Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2004, pp. 160-178) ensinam que
0 principio da legalidade ndo impede a existéncia de uma margem de livre decisdo
administrativa, consistente num espaco de liberdade de atuacdo administrativa conferido por lei
e limitado pelo bloco de legalidade, o que implica uma parcial autodeterminacao administrativa.
Os autores (2004, p. 171) dissertam que essa maior ou menor margem de liberdade
administrativa dependera do grau de densificagdo normativa, no sentido de que “uma norma
que densifique totalmente os pressupostos e 0s meios de actuacdo administrativa € uma norma
fechada; uma norma que os densifique apenas parcialmente é uma norma aberta, podendo tal
abertura comportar varias formas e graus.” Dessa forma, a primeira norma estabelece a
vinculagdo da administracdo a uma conduta ativa ou omissa, totalmente predeterminada, e a
segunda confere-lhe certa margem de livre decisdo, ao prefixar apenas alguns aspectos da

conduta administrativa. Comentam, ademais, que a maior parte das competéncias

L2 Cf. art. 19, 111, e art. 3° da Constituicdo brasileira.
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administrativas comporta, em diferentes medidas, quer aspectos vinculados, quer uma margem

de decisdo.

No entanto, importa assinalar que essa questdo de saber se a reserva de lei se deve
estender as matérias de administracéo prestacional ndo é um tema pacifico na doutrina. Marcelo
Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2004, pp. 164-167) esclarecem que sobre esse

assunto se formaram, fundamentalmente, trés correntes de pensamento.

Nesse sentido, um setor doutrinario minoritario na Alemanha e em Portugal defende a
restricdo da reserva de lei a administracdo agressiva, pois ndo faria sentido invocar-se tal
fundamento quando estd em causa a atribuigcdo de vantagens aos cidadaos, e ndo a compressao

da sua esfera individual.

De outra parte, uma corrente doutrindria maioritaria se formou na Alemanha com
fundamento na orientacdo formulada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao de que, no
Estado social, a reserva de lei deveria ser alargada a atividade administrativa em todos 0s seus
ambitos que, acompanhando as modificacdes politicas, econémicas, sociais e culturais
ocorridas, passaram a ser consideradas como essenciais para a coletividade (teoria da
essencialidade). Essa tese, que, segundo os autores, tem escassa expressdo em Portugal, ndo
exclui a admissibilidade de atua¢fes administrativas sem base legal em matérias consideradas

nao essenciais.

Por fim, um terceiro grupo de autores, largamente maioritario em Portugal, sustenta a
necessidade de uma reserva (no sentido de precedéncia) total de lei, de modo que nenhum ato
da administracdo, em qualquer esfera da sua atividade, poderia deixar de se fundamentar na

lei.B3

13 Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2004, pp. 164-167) indicam Sérvulo Correia e Paulo Otero
como defensores da primeira linha de pensamento em Portugal, e muito menos desenvolvidamente, Afonso Queiro
e Vieira de Andrade. Para esses autores, a disseminacéo da legitimidade democratica por todas as esferas do poder
publico dissolveu o fundamento democratico da reserva de lei. Os autores mencionam que, como fundamento
normativo da posicdo sustentada, os defensores dessa tese apontam o art. 199° da Constituicdo de Portugal, que
atribuiria uma competéncia genérica ao Governo para praticar atos regulamentares nele diretamente fundados em
matéria de administragdo prestacional, observado que a atua¢do administrativa bastar-se-ia com uma reserva de
norma constitucional. Por sua vez, em relacdo a segunda corrente de pensamento, observam que a “impossibilidade
de se definir aprioristicamente o espectro total da reserva de lei, mercé do carater fluido do conceito de
essencialidade, representa uma efectiva perda de seguranga juridica em relagdo ao Estado liberal; isto, contudo,
constituiria uma inevitabilidade da complexificag@o das relagdes entre o Estado e a sociedade.” (SOUSA; MATOS,
2004, p. 166). Sdo apontados Rogério Soares, Maria Jodo Estorninho e Cabral de Moncada como defensores desse
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Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2004, p. 167) integram essa Ultima
corrente de pensamento e argumentam que o principio democratico permite explicar nao apenas
a sujeicdo da administracdo prestacional a reserva de lei, mas igualmente a extensdo desta a
todas as restantes esferas da administragao, eis que defendem ““a existéncia de uma precedéncia
total de lei, no sentido da precedéncia de uma norma democratico-representativamente

legitimada e suficientemente densificada.”

Sobre a teoria da essencialidade, Reis Novais (2019, pp. 230-231) comenta que as
dificuldades relacionadas a sua aplicacdo resultam da auséncia de critérios constitucionais
indiscutiveis para distinguir o essencial do ndo essencial, embora seja observavel o afinamento
conceptual dessa teoria ante os esfor¢os da doutrina e da jurisprudéncia. O autor entende que
essa indeterminacdo do critério do que é ou nao essencial possibilita uma maleabilidade na
aplicagdo dessa teoria para fins de atendimento do principio da reserva de lei, ao satisfazer as
exigéncias de racionalizacdo do funcionamento do Estado e de garantia da liberdade individual,
pois essa teoria tem a “‘capacidade para atender as circunstancias relevantes da situacdo concreta
numa avaliacdo em que nédo séo as defini¢des talhares e abstractas, mas as questdes materiais
de grau e de justificacdo que sao determinantes”. Isso atribui, logicamente, um poder
eventualmente excessivo ao Tribunal Constitucional responsavel por dizer o que é ou ndo

essencial para tais fins.

As conclusdes de Reis Novais (2019, pp. 233-234) sdo no sentido de que ndo é possivel
precisar o sentido concreto e fazer uma aplicacdo adequada do principio da reserva de lei sem
0 recurso a teoria da essencialidade. Segundo o autor, “a superac¢ao das insuficiéncias desta
teoria passa por uma compreensao aprofundada das raz6es que justificam o principio da reserva
de lei e da reserva de parlamento nas condi¢des do Estado de Direito dos nossos dias, para, em
funcdo dessas conclusdes, determinar aquilo que, para efeito de incluséo na reserva, deve ou

ndo ser considerado essencial.”*

pensamento em Portugal. Finalmente, citam que a terceira linha de pensamento é desenvolvida em Portugal,
especialmente por Freitas do Amaral, Jorge Miranda, Gomes Canotilho, Maria da Gléria Garcia, Manuel Afonso
Vaz, Blanco de Morais e Maria Lucia Amaral. Os autores aduzem que, na Constituicdo de Portugal, pode invocar-
se a seu favor o art. 112° n° 8, que exige a men¢do de um fundamento legal especifico para todo e qualquer
regulamento administrativo.
14 Nesse sentido, Reis Novais (2019, pp. 234-238) discorre que, na argumentacdo do Estado de Direito, a
importancia da reserva de lei centra-se na seguranca juridica, previsibilidade, calculabilidade e controlabilidade,
ante a necessidade de predeterminacdo normativa e com suficiente densidade da atuacdo administrativa. Por sua
vez, relativamente aos argumentos democraticos, a reserva de lei parlamentar assume o papel de protagonista
principal, sob a forte influéncia das ideias de que as decisdes essenciais para a vida da comunidade devem ser
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Jorge Pereira da Silva (2015, p. 562-563) assevera que 0s deveres estaduais de protecao
dos direitos fundamentais se desenvolvem numa dimensdo legislativamente mediatizada, pois
“ndo pode dispensar-se levianamente a necessidade de interpositio legislatoris para levar a

efeito operacOes de proteccdo jusfundamental.”

Relativamente a questdo da reserva de lei em matéria de administracdo prestacional,
adere-se, neste estudo, ao posicionamento que defende a precedéncia total de lei. Significa
entender que, em funcdo dos principios da legalidade e democratico, cumpre ao legislador fixar
os parametros legais mediante 0s quais sera executada e gerida uma determinada politica
publica pelo administrador, fixando-lhe limites para o agir administrativo discricionario e,
inclusive, vinculages®, tendo-se sempre em referéncia a dignidade da pessoa humana, o

interesse publico e os demais principios constitucionais.

1.3. Da questdo da determinabilidade dos direitos sociais

A questdo da determinabilidade dos direitos sociais € objeto de proficiente debate na

doutrina. Essa discussdo tem correlacdo com o regime delineado nos ordenamentos juridicos e

tomadas pela instituicdo representativa de todos os cidaddos. Dessa forma, as decisGes que afetam a realizacdo dos
direitos fundamentais devem ser oriundas dos representantes diretamente escolhidos para esse efeito. Segundo o
autor, pesam ainda os argumentos relacionados com a qualidade intrinseca do processo legislativo parlamentar,
ante as “razdes que respeitam a sua maior aptiddo para produzir resultados racionais e para produzir decisoes que
garantam integragdo e consensualiza¢do politica e social.” Nessa perspectiva, o processo legislativo parlamentar
adquire superioridade qualitativa, ao garantir o conhecimento publico do ato normativo em preparagdo,
transparéncia, participacdo das oposicdes e da opinido publica nas discussdes, que sdo todas vantagens “quando
comparado com a relativa opacidade que antecede as decisdes legislativas do Governo.”
15 Cite-se, como exemplo de agir administrativo vinculado na execugdo e na gestdo de politicas publicas, as
previsdes contidas no: (i) art. 8°, da Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), ao estabelecer que é dever do Estado, da
sociedade e da familia assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, & salde, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, & alimentacdo, a habitacdo, a educacdo, a
profissionalizacdo, ao trabalho, a previdéncia social, a habilitacfo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade,
a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informacdo, & comunicacdo, aos avangos cientificos e tecnolégicos,
a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicao
Federal, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de
outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econdmico; (ii) art. 3°, da Lei n. 10.741, de 1° de
outubro de 2003, que institui 0 Estatuto da Pessoa ldosa, ao determinar que € obrigacao da familia, da comunidade,
da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a
salde, & alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria; e (iii) art. 4° da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que
institui o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao definir que é dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
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com a propria definicdo do conceito de direito subjetivo®, assunto este que tem gerado certa

controvérsia no direito pablico.

José Melo Alexandrino (2011, p. 23) ensina que um direito social é fundamental quando
é indisponivel, alcanca a todos (universalidade), responde a uma situacdo de perigo e a uma
exigéncia social constante (permanéncia), respeita as necessidades basicas da pessoa que 0
Estado se compromete a atender (fundamentalidade) e estéa previsto na Constituicdo - 0 que néo
quer dizer que todos os direitos previstos na Constituicdo sejam fundamentais -, definindo-se,
dessa maneira, como situagdes juridicas das pessoas perante os poderes publicos consagradas

na Constituicdo.’

Andrade (2009, p. 361) expde que, consoante 0s ordenamentos juridicos, 0
entendimento dos direitos sociais varia e podem tais direitos ser “encarados como principios
politicos, como normas programaticas, como preceitos indicadores de fins do Estado, como
principios juridicos, como normas organizatérias, como garantias institucionais ou, mais

raramente, como direitos subjectivos publicos.”

Especificamente em relagdo a essa compreensdo relacionada a dimensdo do direito
subjetivo, Carlos Blanco de Morais (2014b, p. 574) associa o conceito e o alcance do direito
subjetivo a sua determinabilidade e a possibilidade de sua exigibilidade via judicial, ao defini-
lo como “uma posi¢do juridica ativa consagrada em norma juridica, portadora de um elevado
grau de determinabilidade ou decidibilidade que permite ao seu titular desfrutd-la em termos

imediatos ou exigir judicialmente que seja assegurado esse mesmo desfrute”.

Dentro dessa concepcao, 0 autor argumenta que ndo existe uma vinculacdo imediata

entre direitos fundamentais e direitos subjetivos, pois essa conexdo depende do nivel de

16 Andrade (2009, p. 114) explana que os direitos subjetivos fundamentais sdo diferentes dos direitos subjetivos
privados, pois possuem caracteristicas Unicas, desde logo, pela qualidade dos seus sujeitos passivos tipicos, mas
também pela multiplicidade de contetidos, pela variedade e complexidade estrutural, pela diversidade funcional e
até sujeicdo a diferentes regimes constitucionais. Dentre as caracteristicas proprias dos direitos subjetivos
fundamentais, pode-se citar a individualidade, universalidade, permanéncia e fundamentalidade.
17 Alexandrino (2011, p. 157) adverte que os direitos fundamentais sociais ndo se confundem com os direitos a
prestacOes derivados da lei, pois estes ndo respeitam os critérios de fundamentalidade material, permanéncia e
universalidade (sdo direitos tipicamente exclusivos de certas pessoas), ao invés, sdo direitos patrimoniais
disponiveis, e ndo pessoais e indisponiveis, como os direitos fundamentais. S&o, portanto, situacfes analiticas
criadas e concretizadas por lei, com objeto, conteido e destinatario bem definido, caracterizados como direitos
subjetivos (publicos) inteiramente exigiveis em tribunal.
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determinabilidade e de justiciabilidade conferido a um determinado direito fundamental. Nesse
sentido, o professor Carlos Blanco de Morais (2014b, p. 577) realca que:

“[...] existem numerosos direitos subjetivos, que ndo sdo fundamentais, assim como
existem, naturalmente, direitos fundamentais que, pela estrutura incompleta de suas
normas, o conteddo indeterminado destas, dependéncia de condigdes juridicas
complementares para a sua efetivacdo e justiciabilidade diminuida, ndo sdo direitos
subjetivos. Nesta Gltima situacdo se incluem ndo apenas os direitos sociais a
prestacbes, mas também direitos de liberdade que se encontrem integralmente
dependentes de lei quanto a sua efetivagao.”

Segundo Blanco de Morais (2014a, p. 73), a determinabilidade normativa do direito
subjetivo envolveria, em regra: (i) a identificagéo objetiva do titular do direito; (ii) o seu objeto
(o bem juridico protegido); (iii) o seu conteudo (faculdade de agir e obrigacdes especificas dos
poderes publicos ou de terceiros, de forma a proporcionar o gozo do direito); e, finalmente, (iv)

a sua efetiva justiciabilidade junto aos tribunais.

Com base em tais premissas, Blanco de Morais (2014a, p. 74) entende que as normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais a prestacdes ndo possuem, por natureza, a
determinabilidade necessaria em termos de identificacdo dos titulares e do conteldo da
obrigacdo prestacional a cargo do Estado para se consagrarem direitos subjetivos, tendo essa
indeterminacdo o conddo de impedir o desfrute imediato do direito a partir dos respectivos

enunciados normativos constitucionais.

Blanco de Morais (2014a, pp. 74-75) conclui que ndo é, desse modo, a
constitucionalizacdo de direitos sociais prestacionais que cria, em sentido préprio, um direito
subjetivo as mesmas prestacdes, mas sim a lei. Os enunciados constitucionais nessa matéria sao
normas-principio ou normas-standard que apontam fins e mandamentos dirigidos ao legislador,
o qual Ihe dara consecugdo “a luz das legitimas op¢des politicas e da reserva do financeiramente

possivel.”

Alexandrino (2011, pp. 45-47 e 157) compartilha do entendimento de que os direitos
sociais ndo tém, por regra, um conteido determinado e ndo podem qualificar-se, portanto, como
direitos subjetivos. Segundo o autor, os direitos sociais, no plano técnico-juridico, estdo
associados a um conteudo indeterminado ao nivel da norma constitucional, envolvendo a

realizagdo de tais direitos a defini¢do de prioridades e opges politicas acerca da canalizagao
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dos recursos disponiveis (gradualismo e flexibilidade de realiza¢do). E um processo marcado,

assim, pela dependéncia a fatores politicos e econémicos.

Em sentido oposto, tendo como referéncia os direitos sociais, Canotilho (2003, p. 1257)
concebe os direitos fundamentais sociais como auténticos direitos subjetivos,
independentemente da sua determinabilidade e justiciabilidade imediatas. Para o autor, se um
direito fundamental acha-se constitucionalmente protegido como direito individual, esta

protecdo efetua-se sob a forma de direito subjetivo.

Canotilho (2008, p. 266) disserta que a aplicabilidade direta do conteudo essencial dos
direitos fundamentais sociais ndo pode compadecer-se a reserva de lei constitutiva das
prestacbes ou mesmo a reserva do possivel entabulada em termos econdmicos e financeiros,
porque conduziria, diante da omissao do legislador e dos 6rgdos responsaveis por implementar
a Constituicdo, a negacdo da existéncia de um nucleo essencial de prestacfes sociais. O autor
infere que a efetividade dos direitos sociais constitucionalmente garantidos nao pode ser

neutralizada pelas omissdes legislativas e executivas.

Nessa mesma linha de pensamento, Reis Novais (2010, p. 178) considera que os direitos
sociais possuem uma relevante dimensao subjetiva, a qual se decompbem, assimetricamente,
em duas vertentes, uma negativa (defensiva) e outra positiva. A primeira vertente tem um
sentido tendencialmente pleno, caracterizado por sua aplicacdo imediata, por prescindir da
atuacdo do legislador ordinario. A dimensdo positiva, pelo contréario, depende da edicédo de lei
ordinéria, da reserva das disponibilidades financeiras do Estado e somente alcancaria um
sentido pleno quando definido com detalhe o conteudo do direito social. Existiria, nesse aspecto
positivo da subjetividade, uma relacdo de conexao e de dependéncia necessaria entre as normas

constitucionais que enunciam e as leis que concretizam os direitos sociais.

De outro ponto de vista, em relagdo a questdo da determinabilidade dos direitos sociais,
Andrade (2009, pp. 361-365) defende o posicionamento de que tais normas contém diretivas
para o legislador, ndo conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, pois “visam,
em primeira linha, indicar ou impor ao Estado que tome medidas para uma maior satisfacdo ou
realizacdo concreta dos bens protegidos.” Para o autor, os direitos sociais ndo sdo, porém,

normas programaticas, uma vez que impdem um dever de legislar, ou seja, tém forca juridica e
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vinculam efetivamente os poderes publicos, vedando-lhes o non facere. No entanto, para que
os direitos sociais se tornem direitos subjetivos, é necessaria uma atuacao legislativa que defina

0 seu contetido concreto.

Andrade (2009, pp. 361-365) reconhece que a intervencao legislativa é necessaria, mas
o legislador deve observar os critérios definidos pela Constituicdo para determinar o contetdo
minimo dos direitos sociais, isto €, existe um espa¢o proprio para conformacéo do contetdo das
prestacOes que constituem o direito social. Por tudo isso, Andrade (2009, p. 365) afirma que 0s
direitos sociais ndo constituem direitos subjetivos perfeitos, por ndo ser determinavel a priori
0 seu contetdo normal, ao nivel constitucional, observado que, emitida a legislacdo destinada
a executar os preceitos constitucionais, tais direitos se consolidam como direitos subjetivos

plenos.®

Essas discussdes demonstram que a Constituicdo pode remeter para a lei ordinaria a
determinacdo do conteido de um direito, de maneira que, em tais hipdteses, a eficacia
constitucional fica limitada ou contida, em funcdo da necessidade de regulamentacdo daquele

direito.

Essa questdo torna-se particularmente interessante na sistematica constitucional
portuguesa, em razéo do disposto no artigo 18° de sua Constitui¢do, o qual, segundo defende
Andrade (2009, p. 176), estabelece dois regimes diferentes para os direitos fundamentais,
pressupondo-se, assim, em termos de determinabilidade, dois tipos de direitos, “aqueles cujo
conteudo principal é essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das opc¢des
constitucionais e aqueles outros cujo contetdo principal terd de ser, em maior ou menor medida,
determinado por opcdes do legislador ordinario, ao qual a Constituicdo confere poderes de
determinagdo ou concretizagdo.” Ao complementar esse raciocinio, o autor conclui que o
regime dos direitos, liberdades e garantias se aplica aos direitos susceptiveis de concretizagdo
a0 nivel constitucional, sendo diferente o regime aqueles que, “para além de um minimo, s6 se

tornam liquidos e certos no plano da legislagao ordinaria.”

18 Andrade (2009, pp. 112-113) prefere, simplesmente, partir da ideia comum de que a figura do direito subjetivo
implica um poder ou uma faculdade para realizac8o efetiva de interesses que séo reconhecidos por uma norma
juridica como prdprios do respectivo titular. Segundo esclarece o autor (2009, p. 111), “utiliza-se, para referir 0
nlcleo subjetivo formado por posi¢des juridicas individuais, o conceito tradicional de direito subjetivo, que, no
entanto, tem de ser entendido aqui, num sentido amplo, como posi¢éo juridica subjetiva activa ou de vantagem.”
Para o autor, “o direito subjetivo exprime a soberania juridica (embora limitada) do individuo, quer garantindo-
Ihe certa liberdade de deciséo, quer tornando efectiva a afirmacdo do poder de querer que lhe é atribuido.”
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Conforme Andrade (2009, p. 174), essa ideia salientaria aspectos relevantes para a
compreensdo da diferenca de regime, conferida pela Constituicdo portuguesa de 1976, entre
direitos, liberdades e garantias - representada por um nucleo de direitos tido por mais valioso,
mais homogéneo, avancado e proximo a dignidade da pessoa humana enquanto ser livre e
autdbnomo -, e os direitos sociais, direitos estes em que as prestacOes estaduais positivas
constituem o seu conteudo principal, com destacado custo social, em face da escassez de

recursos econdmicos.

Blanco de Morais (2014a, pp. 63-68) defende o primado substancial dos direitos,
liberdades e garantias e diz que a concepcéo da indivisibilidade entre tais direitos e 0s sociais
na Constituicdo portuguesa ndo logrou prosperar na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional.® O autor entende que o poder constituinte optou por uma diferenciacdo

sistematica, formal e organica®® entre os dois tipos de direitos, conferindo superioridade

19 Em contraponto, Reis Novais (2020, pp. 208-209 e 230) identifica na jurisprudéncia constitucional sobre direitos
sociais duas linhas de desenvolvimento. HA um primeiro conjunto de decisGes de autocontencdo judicial e
condescendéncia para com o legislador, fundada na especificidade dos direitos sociais e larga margem de
conformacéo e autonomia de revisibilidade que disporia o legislador. Essa orientacdo dominou a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional sobre direitos sociais durante o século XX. Posteriormente, outro conjunto de decisdes
passa a ser dominante nas duas Ultimas décadas, no qual o Tribunal utiliza, no controle das restri¢cbes aos direitos
sociais, exatamente os mesmos limites que aplica nas restri¢fes dos direitos, liberdades e garantias: principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da prote¢do da confianca e da proibicdo do excesso. Criticamente, o
autor considera que essa jurisprudéncia padece de vicios sérios de fundamentacdo que a privam de consisténcia
dogmatica. Para ele, o importante para a jurisprudéncia constitucional seria a construgdo de uma rede coerente de
decisBes fundamentadas, de onde resulte uma dogmatica constitucional adequada a natureza jusfundamental dos
direitos sociais, emancipando o “Tribunal Constitucional relativamente aos clichés mecanicamente reproduzidos
por uma doutrina que ja era anacrénica nos finais do século passado.” Por sua vez, ainda a respeito do tratamento
que o Tribunal Constitucional portugués vem conferindo a essa matéria, Pedro Fernandez Séanchez (2015, pp. 93-
110) detecta uma acentuada ambiguidade e indefinicdo decisdria do Tribunal quanto a identificacdo do preciso
fundamento constitucional para o controle de medidas legislativas restritivas de presta¢des sociais, posto que a
jurisprudéncia oscila no enquadramento desses casos, invocando, de forma variada e imprecisa, os principios da
dignidade humana, do Estado de Direito, da proporcionalidade, da igualdade e da tutela da confianca. O autor
(2015, pp. 106-110) conclui que a incerteza quanto aos critérios dogmaéticos utilizados pelo Tribunal
Constitucional portugués na concretizacdo do sistema de direitos fundamentais torna imprevisivel a futura
jurisprudéncia concernente a inter-relacéo entre direitos de liberdade e direitos sociais. Pedro Fernandez Sanchez
(2015, pp. 109-110) reconhece que essa ambiguidade jurisprudencial ndo satisfaz os diferentes setores doutrinarios
que se contrapdem e debatem essa matéria. De modo semelhante, Vitalino Canas (2021, pp. 102-103) também
percebe aparentes discrepancias na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués. No entanto, para o autor,
isso ndo desmerece algumas tendéncias que vém se consolidando, gradativamente, desde o inicio dos anos 2000.
Em tal perspectiva, o autor considera que a jurisprudéncia do Tribunal rejeitou a solucdo extrema da proibicéo do
retrocesso como principio absoluto e reconheceu 0 minimo de subsisténcia ou minimo social como um parametro
suscetivel de controle judicial e inderrogavel.
20 Blanco de Morais (2014a, pp. 67 e 79) comenta que os proprios defensores da tese da indivisibilidade consideram
o critério organico um fator de diferenciacéo significativo entre os direitos de liberdade e os direitos sociais.
Segundo o autor, a insercao dos direitos, liberdades e garantias na reserva relativa de competéncia da Assembleia
da Republica implica que eles sé podem ser regidos ou restringidos por lei parlamentar ou decreto-lei autorizado,
enquanto muitos direitos sociais podem ser regulados ou restringidos ndo apenas por lei, mas por decreto-lei
simples do Governo, quer por decretos legislativos regionais, quer ainda, em certos casos, por regulamentos
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material e axiologica aos direitos de liberdade em face dos direitos sociais. Para ele, “¢ a
esséncia do Estado de direito democréatico e a dimensao de autodeterminacédo individual que
constitui 0 &mago da dignidade humana que confere aos direitos liberdades e garantias mais
peso axioldgico e o titulo de direitos ‘mais fortes’.” Blanco de Morais (20144, p. 68) indica que
um dos fatores para esse quadro deficitario de protecdo dos direitos sociais na ordem juridica
portuguesa seria a influéncia da doutrina e da jurisprudéncia alema, cujo regime nao incorpora,

em seu texto constitucional, os direitos sociais.?

Nessa mesma senda, Alexandrino (2011, p. 44) considera que, a luz do texto e da
estrutura da Constituicdo portuguesa, os bens e interesses protegidos pelas normas de direitos,
liberdades e garantias gozam de um peso superior na ordem de prioridades definida pela
Constituicdo. Para o autor, isso expressa os primados da liberdade (autonomia, participacéo e
laboral) sobre a igualdade material, da efetividade juridica dada ao conteddo principal dos
direitos, liberdades e garantidas, e do Estado de direito sobre o principio do bem-estar.??
Alexandrino (2011, p. 47) salienta que “isto ndo quer dizer que a divis@o entre esses dois tipos
de direitos fundamentais seja absolutamente radical ou que ndo haja mecanismos de ligacdo
entre eles”, como o artigo 17° da Constitui¢do, que “desempenha um papel de verdadeira norma

de articulacdo entre esses dois conjuntos”, bem assim “os guardas de flanco dos direitos sociais:

independentes. Blanco de Morais lembra, porém, que a jurisprudéncia constitucional entende que a reserva
parlamentar apenas inclui a componente essencial dos direitos de liberdade. Por sua vez, em relacdo aos direitos
sociais, 0 autor recorda que as bases gerais dos principais direitos sociais (sistemas de ensino, seguranca social e
salde) integram a reserva parlamentar. Contudo, no caso dos direitos sociais, diferentemente do regimento dos
direitos de liberdade, ndo ha uma reserva parlamentar de densificacdo total, pois o Parlamento pode resumir a sua
atuacdo a leis de principios muito gerais, ou seja, a parametros indeterminados de conteido incompletos, a serem
complementados ou regulamentados no detalhe pelo Governo.

2L Blanco de Morais (2014a, p. 70) aponta ainda, como razdes histdricas desse regime diferencial entre direitos de
liberdade e direitos sociais, 0s acontecimentos que marcaram o processo constituinte de 1975-1976 e a formagéao
do chamado “arco democratico” (CDS, PSD e PS) em contraposicdo a tentativa de imposicdo de um modelo
constitucional de raiz marxista. Dessa forma, segundo o autor, acordaram essas agremiacdes partidarias um modelo
de matriz ocidental de garantia de direitos fundamentais, como forma de defesa do Estado democratico contra um
Estado revolucionario que com ele coexistia, por meio do qual os direitos de liberdade precederiam os direitos
sociais. Outrossim, sobre o componente histdrico, Pedro Fernandez Sanchez (2015, pp. 107-108) faz mengao as
decisdes-chave tomadas pela Assembleia Constituinte e mantidas pelo legislador de revisao, que, ao considerar a
vinculagao/identificacdo de um subsistema dos direitos, liberdades e garantias com a ordem democratica e
receando o perigo de subversdo da dignidade-liberdade pela dignidade-igualdade-solidariedade, preferiu que o
norte da Constituicdo fosse dirigido para o subsistema dos direitos, liberdades e garantias, “assim se justificando
a ‘normatividade refor¢ada’ ou ‘agravada’ de que estes foram revestidos, numa separagdo qualitativa em face dos
demais direitos fundamentais que o artigo 17.° da Lei Fundamental mitiga mas néo destro6i.”

22 Alexandrino (2011, p. 69) explica que tal primado ndo corresponde ao conceito de hierarquia material, uma vez
que se apoia essencialmente em normas de regime. Outrossim, trata-se de um primado ao nivel de definicdo da
estrutura politico-constitucional, permitindo uma estratificacdo de partida entre essas duas categorias de direitos
fundamentais, com uma preferéncia relativa dos direitos da primeira sobre os direitos da segunda categoria,
nomeadamente quanto a respectiva dimensdao de peso. Finalmente, esse primado nédo impede a “efectividade

juridica reforcada de certas posigdes jusfundamentais referidas a direitos sociais.”
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0 principio da proporcionalidade, o principio da igualdade e o principio da protec¢do da

confianga.”

Existe em Portugal, com efeito, uma vigorosa discussdo doutrinaria sobre o regime de
protecdo, a forca normativa e o tratamento conferido constitucionalmente aos direitos de

liberdade e aos direitos sociais.

No ambito dessa controvérsia, Reis Novais (2010, p. 10) desenvolve uma dogmatica
unitaria e abrangente dos direitos fundamentais e afirma que, na ordem constitucional
portuguesa, os direitos sociais sdo efetivamente direitos fundamentais e como tal devem ser
considerados, de tal modo que “o seu regime de protec¢do se identifica, no essencial, com a
proteccao conferida aos direitos, liberdades e garantias”, ndo havendo para esses ultimos, dessa
forma, qualquer tipo de regime material especifico e substancialmente distinto de protecéo

privilegiada?®.

No desenvolvimento dessa linha de pensamento, Reis Novais (2020, pp. 31-32) discorre
que a referida diferenciacdo de regimes entre os direitos de liberdade e os direitos sociais,
defendida pela doutrina tradicional, é contraditoria com a ideia de indivisibilidade dos direitos
fundamentais, que se apoia na comum reconhecida fundamentacéo de todos eles na dignidade
da pessoa humana, e bem assim subverte a propria ideia de supremacia da Constituicdo
relativamente as normas ordinarias e aos poderes constituidos, pois umas normas
constitucionais seriam “mais constitucionais que outras e a vinculagdo a que obrigam seria,

também ela, gradativa.”

Dentre outros argumentos, Reis Novais (2020, pp. 74-81) considera que toda essa
construcdo de regimes diferenciados da doutrina tradicional se assenta num erro dogmaético
crucial que priva de racionalidade as justificagdes subjacentes. Esse erro doutrinario resultaria
da “ignorancia objectiva da distingdo dogmatica entre direito como um todo e cada uma das

faculdades, direitos ou garantias que o integram.” Segundo o0 autor, se quanto aos direitos

23 Reis Novais (2010, p. 11) comenta que, historicamente, numa primeira fase, no advento do Estado social
europeu, os direitos sociais se beneficiaram de uma equiparacdo de principio aos direitos de liberdade, assim a
Constituigdo de Weimar ou a Constituicdo republicana espanhola. Contudo, no momento que marcou a viragem
do (neo)constitucionalismo europeu, na segunda metade do século XX, “a sorte dos direitos sociais foi
decisivamente afectada pela discutida e discutivel opcdo da Lei Fundamental de Bona quando esta se assumiu
como Constitui¢do sem direitos sociais.”
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fundamentais, tomados como um todo, ¢ possivel estabelecer diferencas de natureza, “tais
diferencas ndo sd@o mecanicamente replicadas quando consideramos cada uma das especificas

faculdades ou garantias que integram cada direito fundamental.”

Para a doutrina unitaria, portanto, a classificagdo ou categorizacdo prévia de um direito
fundamental € irrelevante. Reis Novais (2020, p. 33) afirma que “o que conta ¢ a natureza da
norma em causa e a dimensdo particular do direito e do dever estatal em questdo no caso
concreto, bem como as respectivas circunstancias.” No contexto dessa concepcao, para resolver
um problema de direitos fundamentais, é absolutamente indiferente a sua categoria, posto que,
se ¢ um direito constitucional, “o seu regime material é necessariamente 0 mesmo, € o regime
da supremacia das normas constitucionais relativamente aos poderes constituidos e as normas

ordinarias.”

Em sintonia com a proposta de uma dogmaética unitaria dos direitos fundamentais,
Gongalo Almeida Ribeiro (2020, pp. 65-94) ndo nega a existéncia de diferencas estruturais entre
os direitos de liberdade e os direitos sociais, mas procura relativiza-las. O autor faz distincao
entre 0s dominios da existéncia e da esséncia do objeto dos direitos sociais. Nessa perspectiva,
o fato de a existéncia do objeto dos direitos sociais (bem artificial ou artefato juridico) depender
da legislacdo nédo significa que a sua esséncia, consistente no conjunto das propriedades em
virtude das quais tem determinada natureza, esteja na disposicao do legislador. Nas palavras do
autor, “0 facto de a existéncia do objeto estar nas méos do legislador de modo algum implica
que a ordem constitucional ndo determine a sua esséncia” (RIBEIRO, 2020, p. 84, grifos do
autor). Ele considera, entdo, que os direitos fundamentais constituem uma unidade axiologica

e gozam todos da protec&o juridica inerente ao estaldo constitucional .2

% Gongalo Almeida Ribeiro (2020, pp. 79-84) entende que ndo ha nenhum obstaculo estrutural, nem de outra
natureza, para que determinadas intervengdes legislativas no dominio dos direitos sociais prestacionais sejam
submetidas ao escrutinio judicial baseado no principio da proporcionalidade tipico do modelo de controle das
restri¢cOes aos direitos de liberdade. Nessa conjuntura, para fins de justiciabilidade daqueles casos em que se busca
sindicar medidas legislativas de protecdo social que operem a exclusdo de certa categoria de pessoas do acesso a
um bem social (défice horizontal) ou uma regressdo constitucionalmente relevante no nivel de prote¢do social
anteriormente concedido pela lei, a comparacéo a ser estabelecida é entre o objeto ideal que se pode determinar a
nivel constitucional e o nivel de protecdo que resulta da legislagdo. O autor recorda que a jurisprudéncia
constitucional alema reconhece “que, apesar de o objeto do direito social ser um artefacto juridico, € perfeitamente
possivel confrontar o objeto positivo imputavel ao legislador com o objeto ideal situado no nivel constitucional,
sem prejuizo da abertura deste a um universo mais ou menos amplo de concretizagdes.” (RIBEIRO, 2020, pp. 80-
81, grifos do autor).
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Nesse dominio, num sentido mais moderado, Rui Medeiros (2010, pp. 657-683) defende
a adocdo de uma solugéo intermédia, em que, “na distingdo entre direitos, liberdades e garantias
e direitos sociais, afigura-se fundamental ndo confundir, entre outros aspectos, a dimenséo
axiologica da vertente estrutural.” Com efeito, de acordo com essa concep¢ao, vislumbra-se, no
plano axiol6gico, uma unidade de sentido entre liberdades e direitos sociais, enquanto, no plano
estrutural, a marca indelével é a diversidade entre tais categorias no sistema constitucional
portugués. O autor conclui que a inter-relagdo entre essas duas categorias de direitos
fundamentais situa-se, assim, entre a unidade e a diversidade e repercute no sistema

constitucional de autonomia do legislador e de separagéo de poderes.

Rui Medeiros (2010, p. 664) sublinha que a normatividade dos direitos sociais ndo deve
“legitimar a imposi¢do de uma Constitui¢do dirigente ¢ a consequente asfixia da liberdade de
conformacao do legislador ordinério legitimado democraticamente.” Por isso, no que concerne
a aplicacdo dos direitos sociais, 0 autor entende que o &mbito da prondncia jurisdicional é
limitado pela reserva de conformacéo politica conferida ao legislador, ndo sendo permitido ao
julgador extrair, de modo direto, dos enunciados constitucionais, conteudos justiciaveis,
ressalvada, todavia, a permissdo contida no artigo 17° da Constituicdo portuguesa, que

reconhece a existéncia de pretens@es jusfundamentais de natureza social diretamente aplicaveis.

Em funcdo do principio da alternancia democrética, Rui Medeiros (2010, pp. 679)
afirma que a “concretizagdo do Estado Social ¢ um processo aberto e dindmico.” Em vista disso,
cabe aos orgdos legislativos, renovados e legitimados por meio de elei¢des, a funcéo
irrenunciavel de avaliar “o modo de afectagdo de recursos escassos a satisfacdo das diferentes
¢ muito heterogéneas necessidades coletivas” e estabelecer, em cada momento historico, a
ordem das prioridades politicas conjunturais (MEDEIROS, 2020, p. 678). Arremata que essa
prerrogativa “tem expressao emblematica no programa do Governo e no Orgamento do Estado”,
que sdo, por isso, aprovados e cuja execucao é fiscalizada pelo Legislativo (MEDEIRQOS, 2020,
p. 680).

Os fundamentos tedricos até aqui expostos, embora tenham como referéncia a estrutura
constitucional portuguesa, sao importantes para a melhor compreensao da tematica relacionada
a formulacdo de politicas pablicas sociais por iniciativa parlamentar no contexto constitucional

brasileiro.
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Conquanto a Constituicdo brasileira, por forca da norma contida no § 1° do seu art. 5°,
indique um sentido de adesdo a tese da unidade de regime juridico para todos os direitos
fundamentais?, ao prever que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata, persiste ainda, entre outras, a problematica da determinabilidade dos
direitos sociais, da reserva do politicamente adequado nesse campo, da omisséo parcial dos

deveres estatais de promogéo dos direitos sociais e da concessdo diferenciada de prestacoes.

Reis Novais (2010, pp. 304-311) ensina que, em termos de conformacdo legislativa
ordinaria com suficiente grau de densidade normativa e de subjetivacdo dos direitos sociais,
apresentam-se dificuldades atinentes a insuficiente determinabilidade do conteddo normativo
da respectiva imposic¢do constitucional ou a existéncia de uma multiplicidade de meios para
atingir o fim visado. De acordo com o autor, esses correspondentes deveres estatais podem vir
a se sujeitar a uma “reserva do politicamente adequado ou oportuno que confere aos titulares
do poder publico uma margem de escolha politica dos meios, formas, ritmos e prioridades de
realizagdo positiva dos direitos fundamentais.” (NOVALIS, 2010, p. 304). Haveria, em vista
disso, uma margem de decisdo politica, uma reserva do politicamente adequado ou oportuno,

reforcada, além do mais, pelo argumento financeiro. Essas seriam dificuldades reais.

Outrossim, Reis Novais (2010, pp. 306-307) adverte que, a medida que o Estado vai
promovendo a realizacdo dos direitos sociais, podem surgir questionamentos referentes as
situacbes da chamada omissdo parcial dos deveres estatais de promocdo ou de concessao
diferenciada de prestacdes a distintas categorias de cidaddos, com violacdo aos principios da
igualdade e da proporcionalidade. Ele recorda que essas questfes levaram a doutrina, inclusive,
a refletir sobre a construcdo de um principio da proibicdo do défice ou proibicdo da prestacédo

insuficiente?®, a ser desdobrado nos subprincipios da realizagdo do minimo e da razoabilidade.

% Branco (2002, pp. 133-134) defende que a norma constante no § 1° do art. 5° da Constituigéo brasileira demonstra
a preocupagdo do constituinte em evitar que, no sistema juridico democratico brasileiro, “as posigdes afirmadas
como essenciais da pessoa quedem como letra morta ou que somente ganhem eficécia a partir da atuacdo do
legislador”, e autoriza, ademais, que o Judiciario, mesmo a falta de comando legislativo infraconstitucional,
concretize os direitos fundamentais. Por sua vez, Vitalino Canas (2021, pp. 74-75) destaca que a Constituicdo de
1988, ao reconfirmar um caminho seguido desde a Constituicdo de 1934, ndo s6 é generosa na concessao de
direitos sociais, como também 0s enumera expressa e especificamente, com densidade significativa, ndo os separa
de outros direitos e da-lhes plena for¢a normativa e aplicabilidade imediata. Contudo, o autor adverte que a forca
normativa da Constituicdo se depara com restricbes materiais e de implementacdo, por falta de recursos ou
ineficiéncias administrativas.
% Reis Novais (2010, pp. 308-311) expde que, em funcéo da dignidade da pessoa humana, existe um nivel minimo
de condicdes faticas que o Estado tem de garantir a dado individuo, no sentido de assegurar-lhe aquelas condi¢es
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Ao discorrer sobre essa questdo, Vitalino Canas (2021, pp. 103-104) assevera que
existem mesmo dimensdes ou posic¢des juridicas subjetivas ndo incluidas no nucleo minimo ou
essencial do direito social. Desse modo, entende que, nesse contexto, o Estado tem o dever de
praticar atos de cumprimento do direito social em termos que correspondam idealmente ao
alcance de indicadores proximos ao padrdao meédio da sociedade ou de abster-se de restringir o
seu cumprimento quando este ja tiver sido alcangado. Acrescenta que, nesse dominio, o Estado
de direito também n&do pode prescindir da fiscalizacdo judicial e que os principios da proibicéo
de excesso e da proibicdo de défice ou de insuficiéncia aplicam-se, respectivamente, a quaisquer

atos ou omissdes positivas restritivas.

Andrade (2009, pp. 365-381) ressalta que, em relacdo a sua forca juridica, os preceitos
relativos aos direitos sociais ndo sdo meramente proclamatorios, eis que contém normas
juridicas vinculantes, que concedem aos individuos posi¢des juridicas subjetivas e impdem
positivamente ao legislador a obrigacéo de agir para Ihes dar cumprimento efetivo (imposicoes
legiferantes), sob pena de inconstitucionalidade por omisséo total ou parcial. O autor anota que
o grau de vinculacao do legislador é variavel e depende do carater mais ou menos determinado

ou determinével da imposicéo constitucional respectiva.

Por sua vez, Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 301-304) ressalta que a forma de
consagracgao juridico-constitucional dos direitos sociais “abraga um necessario grau de
indeterminabilidade, tanto semantica como de contetdo”, ao serem enunciados por meio de
normas em geral abertas e amplas, que admitem distintos métodos e via de realizacdo. 1sso
aumenta a margem de livre conformacéo deixada ao legislador encarregado de concretizar tais
direitos. Pondera, contudo, que essa indeterminacdo ndo significa uma improdutividade de
efeitos juridicos, pois o alcance dos direitos sociais, ainda que constitucionalmente impreciso,
limita e conforma a margem de atuacéo dos poderes publicos, em especial “quanto a intensidade

da pré-determinacao do contetido de politicas publicas a prosseguir”.

de sobrevivéncia sem as quais o individuo é incapaz de verdadeira autodeterminagéo, de gerir com autonomia a
prépria vida. Especificamente sobre o subprincipio da razoabilidade, o autor (2010, p. 310) explana que a omisséao
estatal deixa os cidadaos afetados numa situacéo pessoal intoleravel, desrazoavel, a luz dos padrdes de um Estado
de Direito social.
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Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 239-241) reconhece, dessa forma, que as normas
consagradoras de direitos fundamentais sociais possuem uma dimenséo objetiva juridicamente
vinculativa dos poderes publicos, no sentido de os obrigar a prosseguir com as politicas sociais
ativas. O autor ressalva, porém, que é deixada ao legislador, sobretudo, uma margem de
conformacgdo na escolha da configuragdo de tais politicas de concretizacéo de direitos sociais,
margem essa que aumenta ou diminui “consoante as modulacbes decorrentes do grau de

densidade da norma constitucional impositiva.”?’

Existe, portanto, um espago autdnomo relevante de conformacdo politica do contetdo
dos direitos sociais pelo legislador. Jorge Pereira da Silva (2015, p. 31) reforca o
posicionamento de que essa liberdade de conformacdo do legislador tem, como um dos
principais limites, o principio da proporcionalidade, na sua dupla dimenséo de proibicao de
defeito - protecdo insuficiente -, e de proibicdo de excesso - restricdo injustificada. Noutra
perspectiva, a respeito ainda dessa questdo, sopesa que o legislador democraticamente
legitimado, sem prejuizo das modulacGes decorrentes do grau de densidade da norma
constitucional impositiva, “nunca actua desprovido da sua liberdade de conformacdo ao ponto
de a sua funcdo perder a marca da decisdo politica e de se transformar numa funcdo secundaria
ou meramente executiva.” (SILVA, 2003, p. 30).28

Em termos de suficiente determinabilidade dos direitos sociais, compreende-se, com

base em tais pressupostos, que, ao formular ou alterar determinada politica publica social, o

27 Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 240-241) recorda que as normas constitucionais sio de uma diversidade de
abertura e de densidade consideravel e, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal, o
ambito e o contetdo dos direitos fundamentais sociais devem ser configurados ex novo pelo legislador quando a
norma constitucional ndo proceda a caracterizacdo constitucional destes. Consoante tal entendimento
jurisprudencial, essa impossibilidade de precisar juridicamente a formulagdo dos direitos fundamentais sociais
impediria, inclusive, os cidaddos de extrair de tais direitos pretensdes diretamente exigiveis. O autor (2014, p. 654)
conclui que, quanto maior for a densidade normativa do direito, maior ser, em principio, a sua vinculatividade e
a sua justiciabilidade.
28 Sobre esse ponto, ha quem defenda, como Andrade (2009, pp. 365-381), 0 posicionamento de que essa liberdade
de conformagdo ndo é absoluta, pois o legislador estaria vinculado a um contetdo minimo dos direitos sociais
fundamentais (diretrizes materiais constitucionais), contedo este que pode considerar-se, em regra,
constitucionalmente determinado, inclusive para fins de controle e afirmacdo judicial de tais direitos. Segundo
esse autor, essas diretrizes materiais funcionam como parametro minimo para concretizagao dos direitos sociais e
ainda como uma garantia de estabilidade das situagdes ou posicdes ja criadas pelo legislador, dotando-as de certa
capacidade de resisténcia as mudangas normativas que impliqguem uma supressdo ou diminui¢do do grau de
realizacdo dos direitos sociais. Andrade (2009, p. 381) pondera, no entanto, que a liberdade constitutiva e a
revisibilidade, apesar de limitadas pelo conteddo minimo dos direitos sociais fundamentais, constituem
caracteristicas tipicas da fungdo legislativa e elas seriam praticamente eliminadas se, em matérias tdo vastas como
as abrangidas pelos direitos sociais, o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realizacdo e a
respeitar os direitos por ele criados.
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legislador se coloca diante de notaveis desafios e dificuldades reais. E um exercicio complexo
que envolve, sobretudo, a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana e a
garantia de niveis adequados de prestacdes sociais que assegurem uma vida digna, preservando-
se, na medida do razoavelmente possivel, os patamares de conquista ja realizados, sem incorrer,
enfim, em omissdo parcial ou concessdo diferenciada de prestacGes. Essa responsabilidade
encerra a escolha de prioridades, o respeito ao interesse publico e as preferéncias constitucionais
de alocacao dos recursos, a ponderacdo em relacdo a fatores politicos, sociais e econdmicos,
todo um conjunto de variaveis que necessita ser reconhecido e analisado nesse processo de

tomada de decisao.

E justamente nesse cenario que tem significado a presente dissertagdo, pois procura
investigar o alcance, os limites e as possibilidades de formulacdo de politicas publicas por
iniciativa parlamentar, de forma a dialogar com a problematica concernente a conformacéo e a
efetivacdo dos direitos sociais. Pretende-se analisar essa etapa especifica do ciclo das politicas
publicas, enfocando a sua deflagracdo por iniciativa parlamentar, sem pretensées, ademais, de

examinar a questdo da justiciabilidade dos direitos sociais.
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CAPITULO Il
INSTITUICAO DE POLITICAS PUBLICAS POR INICIATIVA PARLAMENTAR:
LIMITES E POSSIBILIDADES

2.1. Iniciativa legislativa, competéncias e a funcéo delimitadora constitucional

A respeito do primeiro questionamento formulado, referentemente ao alcance e aos
limites da iniciativa legislativa conferida constitucionalmente aos membros do Legislativo para
instituirem politicas publicas, a doutrina praticamente assente em reconhecer-lhes tal
legitimidade. O que se difere entre os principais posicionamentos doutrinarios é precisamente

0 alcance que essa legitimidade teria no sistema constitucional vigente.

Nesse sentido, Bucci (2002, p. 269) afirma que as grandes linhas, as diretrizes e 0s
objetivos das politicas publicas sdo opcdes politicas que cabem aos representantes do
Legislativo, que as organizam sob a forma de lei para a execugédo pelo Executivo. Esse parece
ser um posicionamento em sintonia com o principio da separacdo dos poderes, no sentido de,
por um lado, assegurar a iniciativa dos membros do Legislativo na formulacdo de politicas
publicas e, de outra parte, preservar a autonomia conferida constitucionalmente ao Executivo
para definir as acBes necessarias para concretizar as metas em politicas publicas ja fixadas e,

bem assim, organizar seus correspondentes 6rgdos e agentes na efetivacao de tal propdsito.

Importa, neste ponto, fazer a seguinte indagacdo: serad que a participacdo dos membros
do Legislativo na formulagdo de politicas publicas, em termos de iniciativa legislativa, se
limitaria apenas a estabelecer principios, diretrizes e objetivos nessa matéria, ou o sistema

constitucional vigente lhes permitiria ir um pouco além em suas proposicoes legislativas?

Essa € uma andlise que pressupde, portanto, uma investigacdo sobre a dimensdo da
iniciativa legislativa conferida constitucionalmente aos parlamentares para deflagrarem
proposicles instituidoras de politicas publicas e, em complemento, inferir-se ainda sobre a

abrangéncia da competéncia privativa do chefe do Executivo nessa matéria.
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No que se refere a essa questdo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé
a existéncia das trés principais fungdes do Estado, a saber, a executiva, a legislativa e a judicial,
cujo exercicio estd concentrado precipuamente nos respectivos poderes estatais, 0s quais Sao
independentes e harménicos entre si. Com efeito, a funcéo legislativa, consistente na aprovacao

de atos normativos, pertence, primordialmente, ao Poder Legislativo.

Por outro lado, em relacdo a iniciativa para o desencadeamento do procedimento
legislativo, ndo existe exclusividade, posto que a propria Constituicdo confere essa iniciativa
também aos cidaddos, ao Executivo, ao Judicidrio e a outros 0Orgdos com extracdo
constitucional, nomeadamente ao Ministério Pablico, aos Tribunais de Contas e, mais
recentemente, a Defensoria Publica, observando que se trata de uma faculdade a ser exercida

somente nas hipoteses expressamente previstas na Constituicéo.

Sobre a iniciativa legislativa, Ferreira Filho (2001, p. 206) entende que ela representa o
ato que deflagra o inicio do processo legislativo, consistente numa declaracdo de vontade
formulada por escrito e articulada, manifestando-se pelo depdsito do instrumento em maos da

autoridade competente.

Em razdo da forma do seu exercicio, sabe-se que a iniciativa se decompde em trés
espécies. H4 um dominio concorrente ou comum, em que a iniciativa pertence simultaneamente
amais de uma pessoa ou 6rgao para deflagrar o processo legislativo (art. 61, caput, Constituicdo
brasileira®®). A iniciativa comporta um dominio privativo ou reservado, no qual confere-se a
apenas uma pessoa ou 6rgdo a legitimidade para principiar a marcha legislativa®. Finalmente,
concede-se aos cidaddos a iniciativa popular a ser exercida pela apresentacdo a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos

eleitores de cada um deles. (art. 61, 8 2°, da Constituicéo brasileira).

29 Cf. “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da CAmara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadéos, na forma e nos casos previstos
nesta Constitui¢do.”
%0 Ainiciativa privativa ou reservada esta prevista da seguinte forma na Constituicdo Federal brasileira: (i) arts. 51
e 52, da CF, a Camara dos Deputados e ao Senado Federal, respectivamente; (ii) art. 61, § 1°, da CF, ao Presidente
da Republica; (iii) art. 73, caput, da CF, ao Tribunal de Contas da Unido; (iv) arts. 93 e 96, da CF, ao Supremo
Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica; (v) art. 129, § 4° da CF, ao Ministério
Publico; e (vi) art. 134, 88 2° e 4°, a Defensoria Publica.
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E valido afirmar que, na sistematica vigente, a iniciativa concorrente ou comum traduz-
se na regra geral, motivo pelo qual, ressalvando-se os assuntos reservados privativamente ao
Legislativo, Executivo, Judiciario, Orgdo Ministerial, Cortes de Contas e Defensoria Publica,
ha um conjunto de temas a serem partilhados entre os deputados, cidaddos e o chefe do

Executivo.

A excecdo, portanto, a essa regra geral € a iniciativa privativa ou reservada definida pela
Constituicdo brasileira para determinar que certos assuntos permanecam na esfera de
disponibilidade de certas autoridades e 6rgdos, consagrando-se, assim, a autonomia de cada

Poder para dispor sobre assuntos de seu interesse.

Ferreira Filho (2001, p. 208) assevera gque o aspecto fundamental da iniciativa reservada
estd em resguardar ao seu titular a decisdo de propor direito novo em matérias confiadas a sua

especial atencdo, ou de seu interesse preponderante.

Referentemente & iniciativa privativa conferida ao chefe do Executivo, a Constitui¢éo
brasileira (art. 61, § 1° enumera as matérias cuja iniciativa legislativa pertence-lhe
reservadamente, a saber: (i) fixem ou modifiquem os efetivos das Forgas Armadas; (ii)
disponham sobre: a) criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administracdo direta
e autarquica ou aumento de sua remuneracdo; b) organizagdo administrativa e judiciaria,
matéria tributaria e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da administracdo dos
Territorios®; c) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de
cargos, estabilidade e aposentadoria; d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica da Unido, bem como normas gerais para a organizagdo do Ministério Publico e da

Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios; e) criacdo e extincao de

31 Especificamente sobre a reserva de iniciativa de proposicdes legislativas sobre matéria tributaria, o STF possui
jurisprudéncia pacifica no sentido de que ndo existe reserva de iniciativa ao Executivo para propor leis que
implicam reducéo ou extingdo de tributos, e a consequente diminuicdo de receitas orcamentarias. Segundo esse
entendimento jurisprudencial, a inexisténcia de reserva de iniciativa para leis de natureza tributaria inclui,
inclusive, as que concedem rendncia fiscal. As leis em matéria tributaria enquadram-se na regra de iniciativa geral,
que autoriza a qualquer parlamentar — deputado federal ou senador — apresentar projeto de lei cujo contetido
consista em instituir, modificar ou revogar tributo. Portanto, para o0 STF, ndo h4, no texto constitucional em vigor,
qualquer mandamento que determine a iniciativa exclusiva do chefe do Executivo quanto aos tributos. Registre-
se, sobre esse tema, que a regra do artigo 61, paragrafo 1°, inciso II, “b”, diz que sdo de iniciativa do presidente da
Republica leis tributarias referentes apenas aos territorios. A iniciativa reservada aplica-se, assim, somente aos
territorios, os quais sdo considerados meras descentralizagdes administrativo-territoriais da Unido e ndo possuem
autonomia politica como os entes federativos (Estados, Municipios e o Distrito Federal). Cf. STF, Agravo em
Recurso Extraordinario 743480.
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Ministérios e 6érgdos da administragdo publica, observado o disposto no art. 84, VI, da
Constituicdo brasileira; f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de

cargos, promocgdes, estabilidade, remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva.

Sabe-se que, conforme as regras dogmaticas de hermenéutica juridica, ndo se pode dar
interpretacio ampliativa & norma restritiva®. A iniciativa reservada ou privativa constitui
matéria de direito estrito e ndo comportaria, por isso, interpretagdo ampliativa. A fixacdo das
atribuicdes dos poderes estatais € um assunto materialmente constitucional e qualquer restricdo
a essa funcéo deve advir de norma constitucional expressa. Logo, concernentemente ao alcance
da iniciativa privativa do chefe do Executivo, infere-se que a interpretacdo do 8 1° do art. 61 da
Constituicao brasileira ndo deve ser ampliativa, mas restrita, pois representa exce¢do a regra da

iniciativa geral conferida aos parlamentares.

Sobre o respeito ao devido processo legislativo na elaboracdo das espécies normativas,
Moraes (2015, p. 671) destaca que se trata de um dogma corolario a observancia do principio
da legalidade, consagrado constitucionalmente, posto que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada
pelo Poder competente, “segundo as normas de processo legislativo constitucional,
determinando desta forma, a Carta Magna, quais 0s 6rgaos e quais 0s procedimentos de criacao

das normas gerais.”

E funcdo precipua da Constituicio Federal, portanto, delimitar o alcance do poder de
iniciativa legislativa dos parlamentares, definindo as regras e as matérias em que 0 Seu exercicio
se dard de forma exclusiva, privativa ou mesmo concorrentemente com o Governo.
Excepcionalmente, a Constituicdo reserva determinadas matérias para serem tratadas de
maneira privativa pelo Executivo, descabendo-se, nessa hipdtese, interpretagdes ampliativas

para além das fronteiras normativas constitucionais.

Outrossim, é conhecido que as politicas publicas sdo acdes desenvolvidas pelo poder
publico para satisfazer as necessidades essenciais de cada cidaddo. Esses servigos publicos
ofertados pelo Estado tém como foco a garantia e 0 gozo dos direitos fundamentais, tais como

a manutencdo da vida, a integridade da saude, a educacdo, a protecdo ao trabalho e previdéncia

32 Nesse sentido, STF, Recurso Extraordinario (RE) 792.687, Relatora Ministra Carmen Lucia, DJ 30-3-2016.
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social, enfim, um piso vital minimo relacionado a promoc¢édo dos direitos sociais garantidos
constitucionalmente e em tratados internacionais. Essa é uma das funcées primordiais do Estado

e as suas inacdes comprometerdo, destarte, a sua propria existéncia como ente politico.

Tratando-se especificamente da reparticdo entre os entes federativos da competéncia em
matéria de politicas puablicas, a Constituicdo brasileira conferiu-lhes competéncia
administrativa comum (art. 23)*% e também competéncia legislativa concorrente (art. 24).
Com efeito, a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, respeitando-se,
respectivamente, os critérios da cooperacdo e da predominancia do interesse, devem adotar

medidas administrativas e normativas visando a implementacédo de politicas publicas.

Os critérios da cooperacdo e da predominancia do interesse decorrem do principio
federativo que visa assegurar a divisdo constitucional de competéncias, a manutencdo de
autonomia dos entes federativos e o equilibrio no exercicio do poder, cuja importancia é
ressaltada por Miranda (1990, pp. 13-14) e Canotilho (2003, p. 87), evitando-se, dessa forma,
a desordem juridica na federagéo.

Para Ferreira Filho (2012, p. 64), a descentralizacdo é instrumento de eficiéncia
governamental, pois, em geral, a centralizacao retarda as decisdes que sobrevém a destempo,
atrasadas, e ndo raro leva a decisfes inadequadas, de modo que “a centralizacdo tende a
distanciar a vivéncia do problema da competéncia para decidi-lo, ou do poder para enfrenta-

lo.”

Realmente, em termos de qualidade na formulagdo, execucao e gestdo das politicas

publicas, a opcdo do constituinte brasileiro de 1988 de promover a descentralizacdo das

33 Conforme previsto no art. 23, incisos I, V, VIII, IX, X, XII, é competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas com
deficiéncia; proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagao, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa € a inovagao;
organizar o abastecimento alimentar; promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condic6es
habitacionais e de saneamento basico; combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo
a integracdo social dos setores desfavorecidos; estabelecer e implantar politica de educacdo para a seguranga do
transito.
3 QO art. 24, incisos IX, XII, XIV, XV, confere a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal competéncia legislativa
concorrente sobre as seguintes matérias: educacdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovacao; previdéncia social, protecdo e defesa da salde; protecdo e integracdo das pessoas
com deficiéncia; protecdo a infancia e & juventude. Por sua vez, o art. 30, incisos | e I, confere aos Municipios
competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, e suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber.
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competéncias administrativas e legislativa, antes concentradas na Unido durante o regime
militar por forca da Constituicdo brasileira de 1967, representou um significo avango, pois
aproximou as esferas de decisdes das pessoas, sendo, portanto, mais 16gico e apropriado que as
Administracdes regional e local sejam responsaveis pelas politicas publicas para a satisfacao
dos direitos de tais pessoas, sem prejuizo da coordenacao administrativa e do respeito as normas
gerais editadas pela Unido, que sdo componentes fundamentais para a necessaria unidade entre

0s entes federativos e a efetividade dos direitos fundamentais.

2.2. Geracao de despesas por iniciativa parlamentar: panorama histdrico constitucional

A possibilidade de o parlamentar apresentar uma proposicdo legislativa criando ou
aumentando a despesa publica é algo que tem suscitado questionamentos, duvidas e reflexdes.
E até mesmo comum se deparar com afirmacdes no sentido de que os parlamentares estio
impedidos de gerar despesas de carater continuado por meio de suas proposicdes legislativas.
Mas sera que esse posicionamento tem respaldo no sistema constitucional vigente? Essa é uma
tematica que merece ser abordada, preliminar e nomeadamente, sob um viés historico

constitucional.

Ao estudar as Constituicbes que o Brasil ja teve desde a primeira, editada em 1824,
constata-se que a restricdo quanto a iniciativa parlamentar de proposi¢cdes que impliqguem em
despesas iniciou-se na Constituicdo de 1937, no contexto do regime ditatorial da Era Vargas
conhecido como Estado Novo. Referido periodo foi marcado pela concentracdo de poderes no
Executivo, cujo chefe legislava por meio da edi¢cdo de decretos-leis, que ndo precisavam da

aprovacdo do Legislativo, pois ja possuiam forca de lei.

O art. 64 da Constituicdo de 1937% preconizava que nio eram admitidos como objeto
de deliberacdo projetos ou emendas de iniciativa de qualquer das Camaras versando sobre
matéria tributaria ou que resultasse em aumento de despesa. Essa Constituicdo era bem restritiva

em relacdo & atuacdo parlamentar, pois dispunha que a nenhum membro de qualquer das

35 «Art. 64. A iniciativa dos projetos de lei cabe, em principio, ao Governo. Em todo caso, ndo serdo admitidos
como objeto de deliberagéo projetos ou emendas de iniciativa de qualquer das Camaras, desde que versem sobre
matéria tributaria ou que de uns ou de outros resulte aumento de despesa. § 1° A nenhum membro de qualquer das
Camaras caberé a iniciativa de projetos de lei. A iniciativa s6 podera ser tomada por um quinto de Deputados ou
de membros do Conselho Federal.”
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Cémaras caberia a iniciativa de projetos de lei, a qual somente poderia ser tomada por um quinto
de Deputados ou de membros do Conselho Federal. Dessa maneira, o parlamentar,
isoladamente, estava impedido de apresentar qualquer projeto de lei, 0 que somente poderia

ocorrer se conseguisse 0 apoio de um quinto dos membros da sua respectiva Camara.

A respeito de tais limitacdes ao exercicio da atividade parlamentar, Cavalcante Filho
(2013, p. 7) conclui que a Constituicdo de 1937, de forma isolada na histdria constitucional
brasileira, inverteu a légica da separacdo de poderes, atribuindo, como regra, a iniciativa de

projetos de lei ao Executivo.

Nesse particular, Pedro Fernandez Sanchez (2017, p. 21) ensina que as formulas de
separacio dos poderes tém as suas origens mais remotas localizadas ha cerca de 3.500 anos*® e
seus Ultimos momentos de referéncia constituidos, na segunda metade do século XVIII, pela
elaboracdo dos sistemas do bardo de Montesquieu e de Jean-Jacques Rousseau. Para o autor
(2017, p. 5), ndo existe um conceito ideal e unitario de separacdo de poderes a que cada
Constituigdo esteja predestinada a recorrer, pois “cada sistema de separacao de poderes vigente
num dado momento e numa dada comunidade politica corresponde aquele que tiver sido

escolhido e positivado nas estruturas normativas aprovadas pelo poder constituinte.”’

Com o advento da Constituicdo de 1946 e a redemocratizacdo do pais, a referida
restricdo em relacdo a iniciativa legislativa parlamentar veio a ser abolida. Todavia, em funcéo
do regime militar instaurado em 1964, houve o recrudescimento das restricdes ao Legislativo e
a Constituicdo de 1967 (art. 60, 11), bem como a posterior Emenda Constitucional n. 1, de 1969

(arts. 57, 11, e 65), reproduziram, em seus textos, a regra impeditiva da iniciativa parlamentar e

36 Pedro Fernandez Sanchez (2017, pp. 61-67) considera que o Antigo Testamento langou as bases para o primeiro
e mais antigo padrao constitucional de separacdo de poderes que se conhece na historia humana. As escrituras
testamentérias hebraicas relatam a formulag&o pioneira e embrionéria da ideia e da experiéncia de separacdo entre
funcgdes e 6rgdos do Estado associada a concepcao de dignidade pessoal e em que havia a compartimentacéo rigida
entre o poder religioso-normativo e o poder secular-executivo, que ndo poderiam ser acumulados na mesma pessoa
¢ na mesma tribo. Segundo o autor, nesse sistema legislativo resultante do Antigo Testamento “a separagdo entre
funcdes e Orgdos surgiu como mero corolario da concepgdo axioldgica do sujeito de Direito como ser humano
individual dotado de existéncia empirica num concreto momento espacio-temporal” (SANCHEZ, 2017, p. 61), o
que se contrapde a visdo que surgiria no Ocidente, por via helenistica, que se baseia na ideia de Homem enquanto
ser abstrato desumanizado, que ndo tem existéncia empirica e antropoldgica.
%7 Relativamente ao vigente sistema constitucional de Portugal criado em 1975-1976, Pedro Fernandez Sanchez
(2017, p. 5) entende que ele consiste numa fronteira atipica de separacdo dos poderes legislativo e judicial, ao
manter uma variante legicéntrica, acrescido, contudo, de novos elementos préprios de uma variante de matriz
judicialista, nao facilmente coadunaveis entre si. Essa escolha do constituinte devolve “ao intérprete a pesada tarefa
de densificar a linha de demarcagdo entre funges e 6rgdos legislativo e jurisdicionais.”
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tornaram a vincular os projetos de lei que criassem ou amentassem a despesa publica a iniciativa

privativa do chefe do Executivo.

No que se refere a geracdo de despesas por iniciativa parlamentar, esse quadro apenas
veio a ser modificado com a promulgacao da Constituigdo de 1988, quando deixou de existir a

limitacdo em relacdo a iniciativa parlamentar para geracao de despesas.

A Constituicdo Federal do Brasil em vigor possui, presentemente, trés vedacdes
principais relacionadas a geracéo de despesas por iniciativa parlamentar. A primeira refere-se
a impossibilidade do parlamentar, via emenda, aumentar despesa em proposi¢do de autoria
reservada do Executivo (CF, art. 63, I). A segunda é a que vincula ao chefe do Executivo a
iniciativa para deflagrar o processo legislativo relativo as leis orcamentérias (CF, art. 165).
Finalmente, ha uma limitacdo recente introduzida pela Emenda Constitucional n. 95, de 15 de
dezembro de 2016, que acrescentou, ao Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias, o art.
113, o qual dispde que a proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou
renlncia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentario e
financeiro. Trata-se, em realidade, da constitucionalizacdo de uma regra prevista na Lei de
Responsabilidade Fiscal (artigos 14 e 16, da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000).

Sobre essas duas Ultimas vedacgdes discorrer-se-a em topicos especificos desta pesquisa.

2.3. Criacdo de novas estruturas ou atribui¢cbes no ambito do Executivo: a problemaética

da tensdo entre Governo e Legislativo

A formulacdo de politicas publicas ndo € uma atividade simples. Trata-se de uma tarefa
ardua, assentada em juizos de valor e num complexo conjunto de interesses. Envolve-se ndo
apenas a prestacao de servigcos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente pelo

Estado, mas um amplo conjunto de atividades.
Andrade (2009, p. 360) comenta que o dominio tipico dos direitos sociais a prestagdes

pressupde “que seu contetido depende substancialmente de opgdes politicas do legislador, em

fun¢a@o do pluralismo ideoldgico ou por forga de limitagdes juridicas e de facto.”
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Refletindo sobre a complexidade do ciclo da politica publica, Monteiro e Moreira (2018,
p. 71) afirmam que, nas décadas mais recentes, as politicas publicas tém sido confrontadas com
um leque de desafios e oportunidades, que impactam de forma consideravel nos seus contetidos

e, também, na geometria de implementacdo, monitorizacéo e avaliacao.

Segundo tais autores (2018, p. 72), o novo paradigma informacional das sociedades
capitalistas avancadas, interligadas e globais, tem levado a questionar as politicas, os programas
e servicos publicos na “sua substancia e na forma como sdo desenhados, implementados,

avaliados e revisitados.”

O ciclo da politica pablica envolveria, desse modo, cinco etapas sequenciais: a
identificagdo da questéo sobre a qual se pretende intervir; a formacéo da agenda (agenda settig);
a formulacdo e legitimacdo da politica; a implementacdo e monitorizacdo da politica; e a
avaliacio ex post da eficacia, eficiéncia e impacto da politica®®. O presente estudo ater-se-4,

neste ponto, a etapa de formulacdo das politicas publicas por iniciativa parlamentar.

As politicas puablicas visam, sobretudo, efetivar os direitos fundamentais sociais
assegurados constitucionalmente. Sarmento (2010) anota que hd uma nitida conexdo entre
politicas publicas e direitos fundamentais sociais, “na medida em que a primeira ¢ um meio
para a efetivacdo dos segundos.” Canotilho (2003, p. 518) disserta que os direitos sociais se
realizam por meio de politicas publicas orientadas segundo o principio basico e estruturante da
solidariedade social, compreendido como o conjunto de dindmicas politico-sociais através das
quais “a comunidade politica (Estado, organizacdes sociais, instituicbes particulares de
solidariedade social e, agora, a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa protecoes
institucionalizadas no ambito econdmico, social e cultural”. O autor cita, como exemplos de
politicas publicas, o sistema de seguranca social, o sistema de pensées de velhice e invalidez, o
sistema de creches e jardins-de-infancia, o sistema de apoio a terceira idade, o sistema de

protecdo da juventude, o sistema de protecéo de deficientes e incapacitados.

3 Howlett; Ramesh e Perl (2013, p. 14) discorrem dessa forma sobre cada uma dessas etapas: “A montagem da
agenda se refere ao processo pelo qual os problemas chegam a atengdo dos governos; a formulacao da politica diz
respeito a0 modo como as propostas de politicas sdo formuladas no &mbito governamental; a tomada de decisdo é
o processo pelo qual os governos adotam um curso de a¢do ou ndo a¢ao; a implementagao da politica se relaciona
ao modo pelo qual os governos déo curso efetivo a uma politica; ¢ a avaliagdo da politica se refere aos processos
pelos quais tanto os atores estatais como 0s societarios monitoram os resultados das politicas, podendo resultar dai
em uma reconceituacao dos problemas e das solu¢fes politico-administrativas.”
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A realizacdo das politicas publicas precisa ocorrer, porém, dentro dos parametros da
legalidade e da constitucionalidade. Isso ocorre porque os direitos sociais envolvem, sobretudo,
uma obrigacé&o de fazer ou de dar, dependendo, portanto, para a sua efetivacéo, de concretizacéo

por meio da edicao de atos normativos.

Ao tratar da natureza constitucional programatica dos direitos sociais, Paulo e
Alexandrino (2011, p. 252) discorrem que os direitos sociais vinculam o legislador
infraconstitucional, a exigir dele um comportamento positivo para a concretizacdo do

desiderato constitucional, traduzido na regulamentacao dos servicos e das politicas publicas.

De fato, conforme estabelece o § 1° do art. 5° da Constituicdo brasileira, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata e compete ao Executivo
e ao Legislativo, assim, uma atuagdo visando promover, legislativamente, tais direitos, criando
condi¢es para o seu exercicio (ANDRADE, 2009, p. 215).

Liberati (2013, p. 107) comenta que as normas constitucionais que garantem direitos
fundamentais t€ém imediata aplicagdo porque ndo podem ser consideradas como ‘“‘simples
recomendagdes ou preceitos morais com eficacia meramente deferida para o futuro”, e que

pensar de forma diversa seria negar a existéncia dos direitos sociais.

Com efeito, a atribuicdo de formular as politicas publicas € um encargo que reside,
primordial e concorrentemente, no Legislativo e no Executivo, como um verdadeiro poder-

dever visando, sobretudo, a efetivacao de direitos fundamentais.

Especificamente a respeito do dever de legislar, Jorge Pereira da Silva (2003, pp. 21-
51) esclarece que é preciso ter em conta a distin¢do fundamental entre o dever geral de producédo
legislativa e os quatro tipos de deveres especificos de legislar. O referido dever geral
corresponde a competéncia legislativa conferida ao conjunto de Orgaos legiferantes para
concretizar as normas-fim do Estado, situando-se, por essa razdo, no campo politico-
constitucional, observado que o incumprimento dessa responsabilidade gera uma censura no
plano do contraditério politico democratico, a exprimir um siléncio legislativo ou uma inércia
do legislador. Diferentemente, os deveres especificos de legislar podem ser designados como:

(i) dever de concretizagdo de normas constitucionais; (ii) dever de protecdo de direitos
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fundamentais; (iii) dever de correcdo e adequacéo de leis vigentes; e (iv) dever de reposi¢éo da
igualdade violada. Esses deveres especificos de legislar estdo no campo juridico-constitucional
e a sua violagdo merece um juizo de controle no dominio juridico, podendo falar-se de omisséo

legislativa inconstitucional.

Existe, portanto, um dever especifico de atuacéo legislativa relacionado a concretizacao
dos direitos fundamentais. Sobre o papel do Parlamento nessa area, Jorge Silva Sampaio (2014,
pp. 97-100) recorda que, embora 0s Governos iniciem, em regra, 0s programas politicos e
tracem as linhas orientadoras das opgdes politicas governamentais, o Legislativo influencia, em
varios niveis, a elaboracao e a criagéo legislativa de politicas publicas, ao assumir a grandeza

dessa funcéo.

Nesse sentido, ao dissertar sobre os limites da iniciativa parlamentar na formulacéo de
politicas publicas, Cavalcante Filho (2013, p. 19) comenta que a criacao de uma politica publica
ndo significa, necessariamente, a criacdo de um novo 6érgdo ou a fixacdo de suas respectivas
atribuicdes, o que seriam medidas inseridas na iniciativa privativa do chefe do Executivo. Para
esse autor, é compativel com a Constituicdo e plenamente valida a instituicdo, por iniciativa
parlamentar, de uma politica publica dentro das atribui¢des ja fixadas para um 6rgdo ja

existente.

Com vistas a sustentar o seu posicionamento, Cavalcante Filho (2013, p. 20) cita
julgamento do STF no Recurso Extraordinario n° 290.549, em que declarou-se a
constitucionalidade de lei de iniciativa parlamentar que criou o programa intitulado “Rua da
Saude”, sob o argumento de que tal medida ndo representou invasdo da esfera da competéncia
privativa do chefe do Executivo, pois a criacdo do referido programa apenas tinha por objetivo
fomentar a pratica de esportes em vias e logradouros publicos, tendo ficado expressamente
consignado nesse texto legal que “a implantagdo, coordenacao e acompanhamento do programa
ficara a cargo do 6rgdo competente do Poder Executivo”, a quem incumbira, também, aprovar

as vias designadas pelos moradores para a execugdo do programa.

Embora esse julgamento ndo tenha sido prolatado pelo Plenario do STF, Cavalcante
Filho (2013, p. 21) registra a existéncia de outro julgado posterior, em sentido semelhante, em

que a composicdo plenaria do STF, na ADI n° 3394, declarou constitucional lei que criava
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programa de gratuidade de testes de maternidade e paternidade, afastando-se a alegacéo de
inconstitucionalidade da lei por vicio de iniciativa, j& que a lei ndo criava ou estruturava

qualquer 6rgdo da Administracdo Publica.

Com base nesses pressupostos, em suas conclusdes, Cavalcante Filho (2013, pp. 22-24)
formula um parametro para o exercicio da iniciativa parlamentar nessa matéria, consistente em
que a politica publica procure estabelecer, para a efetivacdo de um direito social, uma conexao
com as atribuicdes de 6rgaos ja existentes, sem que isso implique num redesenho da atuacao
institucional ou na transformacdo material dos 6rgdos executivos, “conferindo-lhes novas e
inéditas atribuicGes, inovando a propria fungéo institucional da unidade organica.” Para tanto,
é necessario distinguir a criacdo de uma nova atribuicdo, o que é vedado mediante iniciativa
parlamentar, da mera explicitacdo e/ou regulamentacdo de uma atividade e atribuicdo que ja

cabe ao 6rgdo Executivo.

Exemplificando o seu pensamento, Cavalcante Filho (2013, p. 24) cita a conjectura de
uma proposicdo de iniciativa parlamentar que vise atribuir ao servico publico de saude a
estipulacdo de critérios para a avaliacdo da qualidade dos cursos superiores de medicina. Para
0 autor, isso significaria dar uma nova atribuicdo ao sistema de saiide, medida que extrapolaria
os lindes da iniciativa parlamentar. Diferentemente seria a hipdtese de uma proposicdo de
autoria parlamentar que estipulasse prazos para 0 primeiro tratamento de pessoas
diagnosticadas com neoplasia. Nesse caso, ter-se-ia apenas a explicitacdo ou a regulamentacéo
de uma atividade que ja cabe ao sistema de salde desempenhar, uma possibilidade, portanto,

para a atuacdo parlamentar de maneira compativel com o sistema constitucional vigente.

E possivel aferir, dessarte, que ha, em termos de pardmetros constitucionais, um
caminho estreito a ser percorrido pelos parlamentares em matéria de instituicdo de politicas
publicas. Exige-se cautela para preservar o equilibrio e a separagéo entre os Poderes, pois existe
uma linha ténue que separa, na tematica em analise, de um lado, o campo correspondente a
iniciativa parlamentar e, de outro, a autonomia conferida constitucionalmente ao Executivo para

dispor sobre as matérias de cunho eminentemente administrativo.

Com efeito, além de ndo se poder criar novas estruturas ou atribui¢cdes aos 6rgaos e as

entidades do Executivo, exige-se do parlamentar, ao propor um projeto legislativo instituindo
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determinada politica publica, o exame prévio da legislagdo em vigor que trata sobre a
organizacdo administrativa®® do Executivo, para conferir se aquele direito a ser implementado
esta em sintonia e se tem compatibilidade com o rol das atribui¢des do Executivo ja existentes.
Assim, para a sua validade, do ponto de vista constitucional, deve haver uma correspondéncia

entre a medida legislativa pretendida e as atribuicGes em vigor dos 6rgdos Executivos.

O ideal, na perspectiva constitucional, é que o parlamentar, ao propor a criacdo de
determinada politica publica, ndo promova o detalhamento das medidas a serem implementadas
pelo Executivo, facultando-lhe a escolha dos meios como o respectivo servigo publico sera
prestado. Preserva-se, assim, a autonomia constitucionalmente assegurada ao Executivo para
engajar os 6rgdos que integram a sua estrutura administrativa no desenvolvimento das
atividades e na execucdo dos instrumentos previstos na politica publica instituida por iniciativa

parlamentar.

Sob tais premissas € que, no julgamento da referida ADI 3394, o STF declarou
constitucional lei de iniciativa parlamentar que criou um programa de gratuidade de testes de
maternidade e paternidade, afastando a alegacdo de sua inconstitucionalidade. O julgamento da
ADI n° 3394 é representativo, porquanto a analise no Supremo tenha ultrapassado a simples
questdo da criacdo ou estruturacdo de orgao publico e alcancado a problematica referente a
geracdo de despesas por iniciativa parlamentar, tema que serd mais bem examinado no topico

seguinte.

2.4. Geracao de despesas por iniciativa parlamentar: a jurisprudéncia do STF

Ha um questionamento comum formulado em face das politicas pablicas de iniciativa
parlamentar que gerem efeitos financeiros e repercussio direta sobre o orgamento publico. E
frequente, em tais hipoteses, o0 argumento de que essa medida seria inconstitucional, pois 0

parlamentar ndo poderia criar despesas nas proposicoes legislativas de sua iniciativa.*

39 Carvalho Filho (2012, p. 447) discorre que o termo organizagio administrativa “resulta de um conjunto de
normas juridicas que regem a competéncia, as relagfes hierarquicas, a situacao juridica, as formas de atuagdo e
controle dos 6rgdos e pessoas, no exercicio da fun¢do administrativa.”
40 Registre-se, neste ponto, que ha uma discussdo precisamente paralela a esta no Direito Constitucional Portugués,
com base no n° 2 do art. 167 da Constitui¢do portuguesa, que impede os deputados ou grupos parlamentares de
apresentarem proposicdes que envolvam, para 0 ano econdmico em curso, aumento de despesa ou diminuicéo de
receita. Nas paginas 76 e 77 desta pesquisa realiza-se uma abordagem sobre a aplicacdo da intitulada lei travdo no
sistema constitucional portugués.
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No julgamento da ADI n° 3394, o STF enfrentou e refutou a alegagéo de que qualquer
projeto de lei que crie despesa sO poderad ser proposto pelo chefe do Executivo estadual,

conforme restou consignado na ementa do respectivo acérdao:

“Ao contrario do afirmado pelo requerente, a lei atacada ndo cria ou estrutura qualquer
6rgdo da Administracdo Publica local. Ndo procede a alegacdo de que qualquer
projeto de lei que crie despesa s6 podera ser proposto pelo Chefe do Executivo. As
hip6teses de limitacdo da iniciativa parlamentar estdo previstas, em numerus clausus,
no artigo 61 da Constituicdo do Brasil - matérias relativas ao funcionamento da
Administracdo Pablica, notadamente no que se refere a servidores e érgaos do Poder
Executivo.”

O argumento utilizado pelo relator, ministro Eros Grau, foi no sentido de que as
hipdteses de limitacdo da iniciativa parlamentar estdo previstas, em numerus clausus, ou seja,
de forma taxativa, no artigo 61 da Constitui¢do do Brasil, dizendo respeito as matérias relativas
ao funcionamento da Administracdo Publica, notadamente no que se refere a servidores e
6rgdos do Executivo, e que ndo se pode ampliar aquele rol para abranger toda e qualquer
situacdo que crie despesa para o Estado, em especial quando a lei prospere em beneficio da

coletividade.

O julgamento faz referéncia aos fundamentos contidos na ADI n°® 2072, segundo o0s
quais o Legislativo pode criar despesa num projeto que ndo seja de iniciativa exclusiva do
Executivo, pois na Constituicdo ndo estaria escrito que ndo pode haver aumento de despesa em
projeto do legislativo. O que a Constituicdo veda é o aumento de despesa por emenda ao projeto

do Executivo, conforme estabelece o seu artigo 63, inciso I.

Destaca-se que um dos julgadores da ADI n° 3394, ministro Moreira Alves, sustentou o
argumento de que, caso se entenda que qualquer dispositivo que interfira no orcamento viole a
iniciativa exclusiva do Executivo para lei orcamentéaria, ndo serd possivel legislar, sem essa
iniciativa, a respeito de qualquer matéria, como, por exemplo, pensdo especial, doagdo ou

remissdo, que tenha reflexo no or¢camento.

Importa citar, ainda, um julgado do STF, de 2014, referente a validade de uma lei do
Distrito Federal, de iniciativa parlamentar, que dispGe sobre a obrigatoriedade de equipar com
desfibriladores cardiacos semiautomaticos locais publicos. Nesse caso, embora a lei implicasse
despesas para a administragdo do Executivo, o STF reconheceu, no Recurso Extraordinario n°

591209/DF, em decisdo monocréatica da ministra Carmen LuUcia, que a lei ndo criou ou extinguiu
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6rgdos no Executivo; a matéria inclui-se no ambito da competéncia genérica, cabendo a
qualquer parlamentar, ou mesmo ao Executivo, a edicdo de lei dessa natureza, sem haver afronta
ao principio da separacdo de poderes; e que a matéria prevista na lei ndo gera dispéndios nao
previstos no orcamento, quando as atribuicdes que especifica ja vém disciplinadas em outros

atos normativos.

Esses julgados expressam o posicionamento do STF de que o sistema constitucional
vigente ndo veda a iniciativa parlamentar nas proposi¢oes legislativas que criem despesas,
devendo-se ressalvar apenas a iniciativa privativa do Poder Executivo para as leis que
estabelecerdo o plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e os orcamentos anuais (CF, art.
165), além da vedagdo de aumento da despesa prevista nos projetos de iniciativa privativa ou

exclusiva do Executivo (CF, art. 63, 1).

Em funcdo da relevincia dessa temética, e ante a necessidade de conferir-lhe
uniformidade no tratamento judicial, o STF decidiu adotar uma tese com repercussao geral, nos
termos do artigo 1.035 do Codigo de Processo Civil brasileiro, de maneira a atribuir efeito

vinculatorio aos demais juizes e tribunais.

Dessa forma, por meio do julgamento do Recurso Extraordinario n® 878.911, em que se
discutia lei do municipio do Rio de Janeiro, de iniciativa parlamentar, que tornou obrigatéria a
instalacdo de cameras de monitoramento de seguranca nas dependéncias e cercanias de todas
as escolas publicas municipais, o STF declarou a constitucionalidade dessa norma e resolveu

editar a seguinte tese com repercussao geral:

“Nao usurpa competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo lei que, embora crie
despesa para a Administracdo, ndo trata da sua estrutura ou da atribuicdo de seus

(TP TSR] [P L)

orgaos nem do regime juridico de servidores publicos (art. 61, § 1°, II, “a”, “c” e “e”,
da Constituicdo Federal).”

Essa tese foi catalogada como Tema 917 e envolve um caso em que o Legislativo, no
ambito da instituicdo de uma politica publica de seguranca nas escolas municipais, determinou
a obrigatoriedade de o Executivo instalar cameras de monitoramento nas escolas publicas e

cercanias.
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No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 878.911, que deu origem ao Tema 917, o
juiz relator, ministro Gilmar Mendes, consignou que tal obrigatoriedade imposta ao Executivo
ndo configurava ingeréncia na criacdo ou alteragdo da estrutura ou das atribui¢des de 6rgaos da
Administracdo Publica local, nem tratava do regime juridico de servidores publicos, motivo
pelo qual ndo vislumbrava nenhum vicio de inconstitucionalidade formal na legislacdo
impugnada. O relator ainda argumentou que a protecdo aos direitos da crianca e do adolescente
qualifica-se como direito fundamental de segunda dimens&o, que imp&e ao Poder Publico a
satisfacdo de um dever de prestacdo positiva destinado a todos os entes politicos que compdem

a organizacdo federativa do Estado Brasileiro, nos termos do art. 227 da Constituicao.

Constata-se que, nesse caso, ao prever a obrigatoriedade de instalacdo de cameras de
seguranca nas escolas publicas e cercanias, o Legislativo foi alem das simples linhas gerais em
matéria de politicas publicas, ndo se condicionando ou limitando a apenas definir principios,
normas programaticas ou diretrizes nessa matéria, mas, pelo contrario, como se desse um passo

maior, estabeleceu uma ag¢ao concreta a ser realizada pelo Executivo.

Realmente, tem-se na hipotese em estudo um comando relacionado a uma obrigacédo de
fazer imposta ao Executivo, que se sustenta numa politica publica de origem parlamentar, a
qual ndo se circunscreve a meramente eleger uma diretriz para a politica de seguranca nas
escolas publicas; antes, hd um comando do Legislativo estipulando a forma ou 0 meio como a

referida politica deveria ser efetivamente concretizada pelo Executivo.

Verifica-se, em outra vertente, que a redacdo do Tema 917 é bem sucinta e ndo houve
uma preocupacdo do STF em fixar, de forma mais pormenorizada, os parametros objetivos para
se precisar o alcance da reserva de iniciativa do Executivo e, bem assim, quando haveria ou ndo
a invasao de tais limites por parte do Legislativo. Essa op¢do do STF parece refletir a estratégia
adotada por aquela Corte para permitir a analise, caso a caso, da intromissdo ou ndo do
Legislativo nos assuntos reservados constitucionalmente ao Executivo, por ser uma tarefa que

envolve um exame detalhado e criterioso.

Sobre a jurisprudéncia do STF nessa matéria, Rezende (2017, p. 18) aponta para uma
oscilacdo e visivel falta de clareza quanto aos critérios utilizados pelo STF no julgamento de

questdes envolvendo a reserva de iniciativa legislativa do Executivo. O autor afirma que “esse
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vai e vem jurisprudencial, essa instabilidade deciséria, sem que a Corte sequer reconheca a
existéncia de um maior 6nus argumentativo para a tomada de decisbes que superem
entendimentos cristalizados, malfere alguns dos mais bésicos principios que compdem a ideia

de Estado de Direito: a seguranca juridica e a isonomia.”

No que se refere a esse posicionamento, é preciso lembrar, no entanto, que a possivel
oscilacdo ou instabilidade decisoria da jurisprudéncia do STF, nessa matéria, pode retratar, em
realidade, a singularidade e a complexidade de cada caso a ser julgado em que se alega possivel
invasdo da iniciativa privativa do Executivo, exigindo-se daquela Corte um exame
particularizado do alcance e do sentido da legislacdo questionada, o que ndo permite uma ampla

uniformidade entre tais julgados.

Nessa perspectiva, 0 Tema 917 representa 0s contornos minimos consensuais e
uniformes sobre essa tematica que devem ser observados pelos julgadores e, de modo

orientativo, pelo proprio legislador na feitura das leis.

H4, ainda, outro fator que deve ser mencionado em relacdo ao Tema 917,
especificamente no que concerne a geragao de despesas por lei de iniciativa parlamentar. E que,
logo apds ter sido adotada essa tese pelo STF, foi promulgada, pelo Congresso Nacional
brasileiro, a Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2016, instituindo o Novo
Regime Fiscal, conhecido como teto dos gastos pUblicos. E sobre essa questdo que falar-se-a

no proximo item.

2.5. Elaboracdo da estimativa do impacto orcamentario e financeiro: a

constitucionalizacédo da regra voltada para a responsabilidade na gestao fiscal

Importa assinalar que a Emenda Constitucional n® 95 acrescentou, ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias da Constitui¢do Federal do Brasil (ADCT), o art. 113,
0 qual estabelece que a proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria ou renuncia
de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto or¢camentério e financeiro.

Trata-se da constitucionalizacdo de uma regra prevista na Lei de Responsabilidade Fiscal
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(artigos 14 e 16, da Lei complementar n. 101, de 4 de maio de 2000)*.. Tal exigéncia tem por
finalidade dotar o processo legislativo de instrumentos voltados ao controle do equilibrio

das contas publicas.

Com efeito, criou-se um novo parametro ou critério para o controle de
constitucionalidade das normas que gerem despesas de carater obrigatorio*?. Esse critério ainda
ndo existia quando foi editado o Tema 917 pelo STF. Houve, portanto, uma mudanga no

panorama constitucional.

Exige-se, a partir da vigéncia dessa nova regra constitucional (art. 113, do ADCT), que
a proposicao legislativa que crie ou altere despesas obrigatorias ou resulte em renuncia de

receita esteja devidamente instruida com a competente estimativa do seu impacto orgcamentario

4L «Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da qual decorra rentincia de
receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentérias e a pelo menos uma
das seguintes condicdes:

I - demonstracdo pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria,
na forma do art. 12, e de que ndo afetar& as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes
orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensa¢do, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de
receita, proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majoracdo ou criagdo de tributo ou
contribuigdo.”

[-]

“Art. 16. A criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de ago governamental que acarrete aumento da despesa seré
acompanhado de:

| - estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois
subsequentes;

Il - declaragdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacdo or¢amentaria e financeira com a lei
or¢amentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentérias.

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

| - adequada com a lei orcamentaria anual, a despesa objeto de dotacdo especifica e suficiente, ou que esteja
abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar,
previstas no programa de trabalho, ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio;

Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orcamentarias, a despesa que se conforme com as
diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e ndo infrinja qualquer de suas disposicdes.
§ 2° A estimativa de que trata o inciso | do caput sera acompanhada das premissas e metodologia de calculo
utilizadas.

§ 3° Ressalva-se do disposto neste artigo a despesa considerada irrelevante, nos termos em que dispuser a lei de
diretrizes orcamentérias.

§ 4° As normas do caput constituem condicéo prévia para:

I - empenho e licitagéo de servicos, fornecimento de bens ou execucédo de obras;

Il - desapropriacéo de imdveis urbanos a que se refere 0 § 3° do art. 182 da Constituigdo”.

42 Segundo o art. 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal, considera-se obrigatéria de carater continuado a despesa
corrente derivada de lei, medida proviséria ou ato administrativo normativo que fixe para o ente a obrigacdo legal
de sua execucdo por um periodo superior a dois exercicios.
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e financeiro, sob pena de inconstitucionalidade. As normas or¢camentarias e financeiras se

tornaram, nesse aspecto, constitucionalmente cogentes.

E imprescindivel, assim, que o Legislativo, por meio de seus 6rgdos proprios ou com o
auxilio do Executivo, elabore sempre a estimativa do impacto orgcamentario nas proposicdes de
sua iniciativa que gerem despesas de carater continuado. Essa é uma providéncia que deve
anteceder a aprovacdo da matéria, principalmente para que os parlamentares tenham

conhecimento desses dados e possam tomar uma decisao a favor ou contra a respectiva medida.

O Executivo podera aferir, no momento propicio ao juizo de sancdo ou de veto, 0
cumprimento dessa regra. Esse fatalmente podera vir a ser um dos fundamentos invocados pelo
Executivo para vetar as matérias de iniciativa parlamentar geradoras de despesas, quando
verificar que a mencionada estimativa ndo foi elaborada pelo Legislativo. Pela mesma razao, o
Judiciario poderé invalidar leis cujo processo legislativo ndo tenha observado a norma contida
no art. 113 do ADCT da Constituicdo Federal brasileira.

Dessa forma, com o advento da Emenda Constitucional n® 95, a exigéncia de elaboragéo
da competente estimativa de impacto orgamentario e financeiro deixou de ser um simples
critério legal e tornou-se uma regra constitucional, cujo desrespeito tem potencial para invalidar

0 ato normativo gerador de despesas obrigatorias.

Em termos de controle abstrato de constitucionalidade, releva acentuar que, com a
transmutacdo do status hierarquico-normativo dessa regra, o STF podera utiliza-la como
critério para fiscalizar a constitucionalidade das normas questionadas sob esse fundamento, o
que ndo poderia ocorrer no regime anterior a Emenda Constitucional n® 95, porque se tratava
de uma questdo restrita apenas ao plano da legalidade - ofensa a Lei complementar n° 101, de

2000 -, e ndo atinente a esfera da constitucionalidade (parametricidade constitucional)*.

Registre-se, poréem, haver uma divergéncia no ambito do STF sobre o alcance da regra
contida no art. 113 do ADCT da Constituicdo Federal, quanto a saber se ela valeria apenas para
a Unido ou se alcancaria também os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. A divida

resulta da circunstéancia de que o proprio art. 106, introduzido ao ADCT da Constituicdo Federal

43 Cf. ADI 1347, STF.
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pela Emenda Constitucional n® 95, determina que o Novo Regime Fiscal restringe-se aos
orcamentos fiscal e da seguridade social da Unido, com vigéncia por vinte exercicios

financeiros.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 1158273 perante o STF*, em
questionamento relacionado a uma lei municipal da qual resultava renuncia de receita, 0
ministro Celso Mello afastou a aplicacéo do referido art. 113 do ADCT. O fundamento utilizado
pelo julgador foi no sentido de que esse dispositivo da Constituicdo Federal ndo se qualifica
como um preceito constitucional de observancia obrigatéria pelas unidades federadas.
Posicionamentos nesse mesmo sentido podem ser colhidos na doutrina (ABRAHAM, 2017, p.
241; CORREIA NETO, 2018, p. 2.382).

Em sentido oposto, ao julgar a ADI 5816, o plenario do STF, por maioria, sob a relatoria
do ministro Alexandre de Moraes, decidiu que a Emenda Constitucional 95, de 2016, por meio
da nova redacéo do art. 113 do ADCT, estabeleceu requisito adicional para a validade formal
de leis que criem despesa ou concedam beneficios fiscais, requisito esse que, por expressar
medida indispensavel para o equilibrio da atividade financeira do Estado, dirige-se a todos os
niveis federativos. O relator somou a sua decisdo o argumento de que, em que pese a Emenda
Constitucional n° 95 estabelecer cominacdes especificas para 0 ambito da Unido, sobressai 0
seu preponderante carater nacional, especialmente no tocante as normas de processo legislativo

e orcamentario, como o art. 113 do ADCT.

A divergéncia na ADI 5816 coube ao ministro Marco Aurélio, para quem o art. 113 do
ADCT possui eficacia transitdria e limitada a esfera da Unido, mostrando-se inviavel toméa-lo
como parametro de constitucionalidade de atos normativos editados pelos demais entes
federados, em especial aqueles que ndo adotaram modelos fiscais temporarios de rigidez

similar, sob pena de ter-se indevida interferéncia no equilibrio federativo brasileiro.

Relativamente a essa controvérsia, adere-se, neste estudo dissertativo, ao
posicionamento segundo o qual a regra contida no art. 113 do ADCT da Constituicdo Federal

aplica-se somente a Unido, por ser um entendimento consentaneo com o principio federativo,

44 Embora o recurso extraordinario ndo integre o rol das ac6es do controle abstrato de constitucionalidade, a
mencdo a esse julgado é importante para se perceber o posicionamento de um dos membros do STF sobre essa
relevante questdo.
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que visa assegurar a unidade nacional, a descentralizacdo do poder politico, a reparticdo de
competéncias, e, nomeadamente, a autonomia de cada ente estatal se organizar por meio de sua
prépria Constituicdo, respeitados os principios da Constituicdo Federal. Percebe-se que o art.
113 em questdo foi introduzido na parte transitoria da Constituicdo Federal, e ndo no seu corpo
permanente, a demonstrar que sua vigéncia € limitada e vinculada aos or¢camentos fiscal e da
seguridade social da Unido, como enuncia o préprio art. 106 do ADCT, a cuja delimitagdo o

intérprete ndo pode se afastar.
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CAPITULO 111
RELEVANCIA DA AVALIACAO DE IMPACTO LEGISLATIVO COMO
GARANTIA DA QUALIDADE DAS ACOES GOVERNAMENTAIS

3.1. Fundamentos: racionalidade e controle politico e social

Em termos de fundamento, pode-se dizer que a avaliacdo de impacto legislativo se
apoia na ideia de que é preciso tornar o processo legislativo mais racional. A avaliacdo de
impacto legislativo tem a capacidade, assim, de conferir-lhe um incremento de racionalidade
(CHEVALLIER, 1992, pp. 18-22). Na espécie, uma racionalidade instrumental que requer a
adequacao entre os meios e os fins, no sentido de que os instrumentos legais sejam adequados

para realizar 0s objetivos sociais e de politicas publicas.

H4, de fato, uma tensdo entre a racionalidade e a cultura regulatdria interventiva,
sobretudo em paises como o Brasil, que vivenciam a problematica da inflacdo legislativa, como
se a lei fosse a melhor solucdo para todas as dificuldades. Por isso mesmo, existe um constante
desafio de desviar-se da tendéncia de fazer analises de impacto legislativo pragmaticas e menos
detalhadas, estudos menos rigidos, apenas para justificar o processo decisorio, € ndo para
embaséa-lo. A tomada de decisdo, em tais circunstancias culturais, ocorre de forma pragmatica

e a analise de impacto acaba ajudando pouco nesse processo.

Outrossim, Chevallier (1992, p. 22) ensina que essa racionalidade decorrente da
introducdo da avaliacdo de impacto legislativo nos processos de producgdo das normas juridicas
defronta-se com a persisténcia de uma dimensdo simbolica que surge como um elemento
constitutivo e substancial da norma juridica. Em contraponto a esse simbolismo, a
racionalizacdo dos processos de producéo legislativa destina-se a devolver a norma juridica a

sua legitimidade, plena eficacia e concretizacao.

Por sua vez, em contextos como o estadunidense e o brasileiro, em que se outorga poder
normativo as agéncias reguladoras, Guerra e Salinas (2018, pp. 402-430) apontam, ainda, um
outro fundamento para a avaliagdo de impacto legislativo, consistente no controle politico

exercido pelo Legislativo sobre tais agéncias, ao exigir-lhes que fagam andlise de impacto
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regulatorio, justifiquem adequadamente suas decisdes e as publiquem. A avalia¢do de impacto
regulatdrio assume, portanto, uma dimensao de controle politico, por meio da previsdo legal de
uma obrigacao procedimental mediante a qual o Legislativo supervisiona o poder normativo e,

também, a discricionariedade exercida pelo Executivo.

A avaliacdo de impacto legislativo vem se firmando, portanto, como uma politica de
Estado, visando conferir qualidade as intervengdes estatais na vida dos governados. Nessa
compreensdo, o Estado deve justificar sua presenca e as suas decisdes com plausivel
fundamento de interesse publico. A avaliacdo de impacto legislativo reforca, assim, o

compromisso de que ndo deve haver espaco para o arbitrio e o improviso.

Em termos de politicas publicas, hd um consenso de que elas devem ser bem desenhadas,
viaveis, eficazes, eficientes e efetivas. A avaliacdo das politicas publicas tem o potencial para
tornar essas intervencdes estatais mais confiaveis. Ao reunir, compartilhar e publicizar todo o
insumo informacional que da suporte ao processo de tomada de decisdo na esfera das politicas

publicas, a avaliacdo permite o controle social da atua¢do do Poder Publico.

3.2. Avaliagdo de impacto legislativo: alcance e probleméaticas

A necessidade de legislar e instituir determinada politica publica surge em face de uma
situacdo problematica. E preciso avaliar, previamente, qual é o problema, quando ele se
manifestou e como ele pode ser solucionado. Outro questionamento fundamental é saber se o
problema ndo pode ser solucionado sem a necessidade de uma lei, por meio de simples medidas
administrativas, como campanhas publicitérias e outros recursos que incentivem os cidadaos a

adotarem bons comportamentos.

Considera-se que legislar e instituir uma politica pablica é algo complexo, que exige
planejamento e conhecimento profundo da realidade sobre a qual pretende-se intervir. Contudo,
existem paises, como o Brasil, em que ainda vigora uma cultura imediatista, como se a lei fosse
a melhor forma de resolver os problemas. Disparam-se leis a medida em que os problemas vao

surgindo.
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O ideal, todavia, é que seja feita uma avaliacdo preliminar sobre a efetiva necessidade
da edicdo de uma lei para resolver aquela situacdo problematica. Se, ap0s essa analise, for
constatada realmente a necessidade de uma lei, parte-se entdo para uma préxima etapa, em que
sdo tracados os objetivos da politica publica, precisamente para delinear o caminho para

resolver a questéo.

Normalmente, devem ser oferecidas opc¢des aos responsaveis pela tomada de deciséo,
inclusive a opcéo zero, que consiste em nada fazer diante daquela situacdo e quais serdo as
consequéncias, 0s custos, os beneficios e os riscos da ina¢do. Sdo oferecidas opcbes aos
responsaveis pela tomada de decisdo, porque 0s objetivos de politica puablica podem ser
atingidos por meios e formas diferentes, dependendo dos recursos financeiros e materiais

disponiveis, o que implica a formulacéo de varias alternativas.

Blanco de Morais (2007, p. 343) define a avaliagdo de impacto regulatério como “um
processo analitico fundado em bases cientificas e técnicas que informa o decisor legislativo
sobre os efeitos potenciais ou efectivos das leis, nomeadamente em termos dos seus custos,

beneficios, riscos e praticabilidade administrativa.”

Cabugueira (2020, p. 248) ensina que, quando levada a pratica em toda a sua
complexidade, a avaliagdo de impacto “impde uma reflexdo sobre a necessidade da intervengéo
e um confronto das medidas alternativas que permitam atingir o mesmo objetivo de interesse
publico.” Segundo o autor, esse confronto permite identificar e, sempre que possivel, estimar
o0s impactos esperados de cada alternativa nas dimens@es econdmica, social e ambiental. Alerta,
todavia, que essa forma de intervencdo ndo “pretende por em causa 0 processo de deciséo
politica ou substitui-lo como um exercicio técnico de analise, mas antes, contribuir para esse
processo gerando informacao 1til para o decisor.” (CABUGUEIRA, 2020, p. 249).

Especificamente sobre o processo de avaliagdo das politicas publicas, Rita de Céssia
Leal Fonseca dos Santos (2021, pp. 11-33) considera que essa avaliagdo tem sido,
reconhecidamente, o dominio mais fragil do sistema de politicas publicas, tanto na arena
internacional quanto no Brasil. Segundo a autora (2021, pp. 15-16), a complexidade dos
fendmenos sociais “torna desafiadora qualquer experiéncia de avaliagdo que pretenda ser

exaustiva e capaz de (i) desenhar o modelo sistémico que gera o problema-objeto da politica
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publica e (ii) aferir os efeitos da politica na dindmica de operagéo desse sistema.” Cita-se, como
exemplo desse desafio, as avaliacdes de impacto socioambiental, “chamadas a dar conta de
movimentos iterativos entre varidveis e fendmenos de natureza diversas - fisicas, biolégicas,

sociais - que se retroalimentam.”

Rita de Cassia Leal Fonseca dos Santos (2021, p. 16) recorda, apoiando-se em Sanches
(2000, p. 1)*, determinadas complexidades das politicas publicas: (i) sdo formuladas por
multiplos agentes; (ii) como norma, ndo sdo claramente explicitadas pelos seus formuladores;
(iii) sdo operacionalizadas por intermédio de um vasto nimero de agentes e agdes; (iv) sdo
submetidas a constantes mudancas, sofrendo os efeitos de novas politicas publicas; (v) no
mesmo ambiente institucional, convivem politicas publicas que se opdem e se entrechocam
continuamente e muitas das entidades que as formulam e executam possuem interesses
divergentes e conflitantes; (vi) os programas ndo sdo desenhados e executados de forma a
permitir que se isole o efeito a ser medido, tornando-se ainda mais dificultosa a complexa tarefa

de avaliar.

No que concerne ao relevo dessa tematica, Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 263)
esclarece, em estudo especifico sobre avaliacdo de impacto legislativo das politicas publicas,
gue € no ambito da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico - OCDE -
que se tém produzido, especialmente a partir de 1997, os trabalhos mais importantes e regulares

sobre 0 assunto, como o Regulatory Impact Assessment.*®

A autora explica que, conforme definido pela OCDE, o Regulatory Impact Assessment
constitui simultaneamente um “instrumento e um processo de decisdo que habilita os agentes
de decisdo politica a compreender se, e de que forma, é possivel legislar melhor com vista a
alcancar os diferentes objetivos de politica publica.” Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 263)
comenta que a sua natureza instrumental visa garantir, de forma rigorosa e sistematica, a
identificacdo e a avaliacdo dos impactos potenciais das acOes governamentais, seja pela

quantificacdo dos custos e beneficios da medida reguladora, como pela avaliacdo da eficacia

4% SANCHES, O. M. O papel do legislativo na avaliacdo de politicas publicas: limitantes, instrumentos e
perspectivas. Texto desenvolvido para orientar debate interno realizado no &mbito das Consultorias das Casas do
Poder Legislativo Federal. Brasilia, 2000. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-
uniao/estudos/artigos/ antes-de-2005/Artigo160.pdf.
46 Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 263) aponta que, em 1997, foi publicado o relatério Regulatory Impact
Assessment: Best Practices in OCDE Countries, bem assim destaca estudos recentes OCDE (2009, 2012 e 2015)
e Deighton-Smith et al. (2016). Na Unido Europeia o assunto merece atencdo (RENDA, 2006, e EC, 2009).
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das medidas para atingir os pretendidos objetivos de politica publica, e para identificar possiveis

abordagens alternativas a disposicdo do decisor.

Com efeito, pode-se dizer que ha uma relagcdo direta entre a avaliacdo de impacto
legislativo e a promocéao do bem-estar econdmico e social, e, bem assim, entre tal avaliagdo e a
melhoria da consisténcia e coeréncia no desenho das politicas publicas, resultando-se em

eficiéncia e eficécia na gestdo governamental e, enfim, na qualidade de suas ac¢des.

De fato, a avaliacdo de impacto legislativo é fator que contribui para o bem-estar dos
cidadéos e, inclusive, das empresas, que poderdo ter menos encargos e burocracias, 0 que €
almejado numa economia de mercado, e terdo ainda mais seguranga para realizar seus
investimentos. Existem, certamente, condi¢cdes que favorecem esse ambiente de seguranca
juridica. Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 264) aponta o contributo do relatério de impacto
legislativo para o aumento dos niveis de informacdo e de transparéncia no processo de tomada
de decisdo legislativa, reduzindo-se, dessa forma, “os custos de tomada de decisdo
desnecessaria ou inconsistente e, bem assim, os riscos associados a chamada captura do
regulador”, caracterizado pela promocao de interesses particulares em detrimento do interesse

geral®’.

Relativamente & essa problemética da chamada captura do regulador, Mitchell e Randy
(2004, p. 176), académicos partidarios da escola norte-americana da Public Choices, defendem
que o processo politico existente tem a tendéncia de levar adiante os interesses daqueles que
estdo em melhor situacdo e aqueles que vdo bem no mercado séo os que se saem melhor na
organizacdo politica. No entanto, apesar de serem imperfeitos, os mercados e as organizacdes
politicas sdo importantes para o bem-estar individual e coletivo. Para esses autores, mesmo

democracias imperfeitas tm muito mais a ser dito a seu favor do que ndo democracias.

No tocante aos instrumentos analiticos usados no contexto do relatério de impacto

legislativo, Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 266) expde, com didatismo, que eles podem ser

47 Sobre o papel da lei no Estado de Direito, Blanco de Morais (2007, p. 87) preleciona: “A 16gica intervencionista
de carater econdmico e social inerente ao novo modelo constitucional de Estado de Direito, o despontar do
pluralismo dos interesses reclamando do poder politico direito e dinheiro e o florescimento das autonomias
territoriais de recorte federal ou regional alteraram expressivamente a morfologia da lei. Esta abandonou a regra
mitica «de justa conduta» destinada & prossecucdo dos fins do Estado burgués, para se expandir como instrumento
transformador das relagdes politicas, sociais e econémicas, respondendo a exigéncias, ndo apenas oriundas de uma
clientela ou estamento dominante mas antes, de toda a espécie de destinatarios.”

65



agrupados em duas categorias, a saber, uma qualitativa, em que se procura verificar a efetiva
necessidade de adocdo de determinada medida de politica legislativa, e, por outro lado, uma
vertente quantitativa, na qual objetiva-se contabilizar/quantificar os custos e os beneficios (lato

sensu) associados a essa mesma medida.

Complementando o seu raciocinio, Nazaré da Costa Cabral (2018, pp. 266-267) explica
que, qualitativamente, deve-se responder aos threshold tests (testes de limiar), como: a) a
intervencdo legislativa tem justificacdo; b) ela é a melhor forma de intervencdo governativa?
N&o basta existir a rationale para a intervencao, pois é preciso ponderar a oportunidade, forma
e dimensdo da intervencdo em face da justificacdo existente. Sobre essa questdo, a OECD
enuncia o0s seis principios para uma regulacdo com qualidade: necessidade; eficécia;
proporcionalidade; transparéncia, responsabilizacdo e consisténcia. No dominio quantitativo,
Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 266) indica a analise custo-beneficio (ACB) como o principal
instrumento analitico do RIA, ao procurar captar os custos e beneficios das medidas de natureza
regulatéria. Em alternativa, aponta a analise custo-eficacia (ACE), adequada quando se trata de
confrontar custos e beneficios que ndo sejam tdo facilmente quantificaveis, especialmente no

aspecto monetario.

Com efeito, em termos de op¢des, 0 padrdo é que se facam avaliacbes e prognoses sobre
0s custos e beneficios das medidas para o Estado, os cidadaos e as empresas. O desejavel é que
uma lei tenha mais beneficios do que custos. Todavia, nem sempre isso € possivel. Em tais
hipoteses, é recomendavel que a autoridade responsavel apresente uma justificacdo razoavel
para se adotar a medida. Observa-se, também, que existem variaveis que nao tem expressao
econdmica, como 0s impactos ambientais, mas ha métodos proprios para se fazer essa analise

nesses casos. Importa, sobretudo, que tais relatorios de impacto sejam publicos e transparentes.

Finalmente, de forma geral, a avaliacdo das politicas publicas operacionaliza-se em trés
momentos distintos. Sinteticamente, Jodo Ferrdo (2018, p. 19) diz que hd uma avaliacdo ex ante,
associada a fase de formulacdo da politica ou programa; outra intermédia ou intercalar,
relacionada com a fase de sua execucdo; e a avaliagdo ex post, aplicada ap6s a conclusdo da

politica ou programa.
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A principio, como advertem Monteiro e Moreira (2018, p. 72), hd uma anélise ex ante
que precede a ado¢do da medida legislativa e que visa “essencialmente aferir a consisténcia das
estratégias de intervencdo, contribuindo assim (juntamente com outras fontes de informacao)
para o melhor desenho possivel da politica publica.” A etapa intermediaria seguinte envolve a
implementacdo e monitorizacdo da politica (avaliacBes on-going ou formativas) e tem uma
natureza mais pragmatica de operacionalizacdo, acompanhamento e ajuste. Por ultimo, na
avaliagcdo ex post analisa-se “em que medida a politica publica atingiu 0s seus propositos e
informar a decisdo sobre a sua manutencdo, alteracdo, aprofundamento ou eventual extin¢éo”,
momento propicio, portanto, a prestacdo de contas a sociedade como um todo (MONTEIRO;
MOREIRA, 2018, p. 72).

Com efeito, a analise ex ante tem a natureza de planejamento, posto que visa identificar
problemas e atores, desenhar processos e prever resultados. De fato, para se instituir uma
politica pablica, exige-se um bom planejamento e o conhecimento profundo da realidade sobre
aqual se pretende intervir, de modo a viabilizar a tomada de uma deciséo qualificada, no sentido

de conseguir resolver, da melhor forma, o respectivo problema“®.

Nesse contexto, a avaliacdo de impacto legislativo, por sua natureza, tem lugar ex ante.
Contudo, como adverte Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 267), com apoio nos estudos da
OCDE, essa avaliacdo ex ante é suscetivel de erro, motivo pelo qual sdo necessarias revisdes
ex post para melhorar os procedimentos utilizados no respectivo relatério, como, por exemplo,
0 uso de indicadores de desempenho para verificar a contabilizacdo adequada dos encargos

associados a determinada medida ou dos beneficios liquidos dela resultantes.

A avaliacdo de impacto legislativo fornece, portanto, subsidio informacional para a
tomada de decisBes. Contudo, é preciso assinalar que ela ndo substitui a decisdo politica e ndo
impde aos responsaveis pela tomada de decisdo uma posicdo de neutralidade politica. A

avaliacdo de impacto legislativo oferece ao tomador de decisdo um conjunto de informacdes

“8 De seu turno, a andlise intermédia e a ex post compreendem a avaliagio de resultados e dos impactos da politica
pUblica, utilizando-se, para isso, de uma variedade de técnicas de analise de dados e também a realizacdo de testes.
Falanga (2018, p. 252) esclarece que os métodos pré-pos “sio utilizados para medir 0s impactos que determinadas
intervencdes inerentes as politicas tém sobre o conhecimento, as atitudes, os valores, as competéncias e 0s
comportamentos de seus destinatarios.” Segundo o autor, os métodos selecionam uma amostra potencialmente
representativa do publico-alvo, a qual sera envolvida no processo de avaliacéo preliminar e posterior a intervencao,
por meio de inquéritos ou entrevistas.
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Uteis e necessarias para que ele possa assumir melhor as suas responsabilidades, sabendo-se que

sempre deve haver uma motivacao plausivel para a tomada da deciséo.

Nessa relacdo propiciada pela avaliacdo de impacto legislativo, € salutar que exista uma
interface entre a politica e a técnica. Ndo da para fazer politica sem o necessario suporte técnico,
sob pena de se caminhar para o populismo. Por outro lado, ndo é recomendavel que a
tecnocracia exerca o dominio sobre o processo de tomada de decisdes. Os técnicos ndo sdo
eleitos e, por isso, ndo tém legitimidade popular e mandato eletivo para assumirem a
responsabilidade da tomada de deciséo, pois seu papel principal é contribuir com informacdes
para 0 melhor processo de decisé@o politica. Cabe a politica e ao tomador de decisdo, assim,

escolher a opgdo técnica que mais atenda ao interesse publico.

Finalmente, em contextos como o brasileiro, em que ha escassez de receitas, a avaliacdo
de impacto legislativo € elemento primordial para que 0s governos possam racionalizar recursos
publicos, focando no bom uso de suas receitas e em agdes que dardo retorno em termos de
eficacia, eficiéncia e efetividade. Nesse sentido, permite-se fazer mais coisas com menos
recursos, aumentando, portanto, o custo-beneficio das politicas publicas e a qualidade das a¢des
governamentais. Demais disso, pode-se inferir que a avaliacdo de impacto legislativo eleva
gradativamente o acerto da gestdo publica, contribuindo para uma transformacdo positiva na

vida dos cidaddos beneficiarios das politicas publicas.

3.3. Avaliacéo de politicas publicas no Parlamento brasileiro

H4, ainda, uma questdo que interessa ser explorada neste ponto da pesquisa e que se
refere, precisamente, a saber qual o papel do Parlamento brasileiro na avaliacdo das politicas
publicas, bem como saber se ele é dotado de uma estrutura organizativa especifica que o apoie,
administrativa e tecnicamente, a realizar eficazmente essa atividade. 1sso € algo importante que
se deve investigar, em especial porque se sabe que, apds a criacdo de uma politica pablica pelos
parlamentares, sera 0 Executivo o responsavel por sua execucao e quem sera em primeiro lugar

cobrado pela eficacia e qualidade das acGes implementadas.*®

49 Jorge Silva Sampaio (2014, p. 61) ensina que a fase de implementacdo da politica publica consiste numa
adaptagdo do programa da politica publica formulado as situacfes concretas que deverdo ser enfrentadas. O autor
alerta que esta fase, que compreende a organizagdo dos meios a utilizar na execucdo, a interpretacdo das diretivas
governamentais e a sua aplicacdo propriamente dita, “¢ normalmente muito mais complexa do que parece ou do
que os analistas das politicas publicas muitas vezes imaginam, bastando pensar na multiplicidade de meios formais
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Nessa esteira, ao dissertar sobre paradigmas, praticas, teorias e metodologias de
avaliacdo das politicas publicas, Jodo Ferrdo (2018, p. 6) salienta que ndo existe uma unica
historia da avaliacdo, mas varias, e que “tanto os discursos sobre avalia¢cdo como as praticas de
avaliacdo sdo influenciados por multiplos fatores, de natureza politica, societal, econdémica,
institucional e cultural”, podendo variar de forma significativa entre paises e entre areas de
politica publica. O autor observa, contudo, que 0s processos de globalizacdo do conhecimento
cientifico e o papel de entidades multinacionais e supranacionais e organizag¢des internacionais
“tem contribuido para diluir algumas das fronteiras existentes entre tradicdes de avaliacdo

nacionais e mesmo entre dominios de politica.”

Em termos tedricos e metodoldgicos, Jodo Ferrdo (2018, p. 14) acentua que as
perspectivas de avaliagdo hoje sd@o mais plurais, recorrendo a uma maior diversidade de
referenciais, com suporte numa espécie de arvore das teorias de avaliagdo, consoante proposto
por Alkin e Christie (2004), com “base no peso relativo que cada teoria atribui aos seguintes

aspectos: métodos de avaliacdo, juizos de valor e uso dos resultados das avaliagdes.”

Jodo Ferrdo (2018, p. 18) acrescenta que 0s paises em que o Estado teve uma lideranca
mais forte no periodo do poés-guerra, nomeadamente por meio do lancamento de politicas
nacionais ambiciosas em diversos dominios, alcancaram precocemente um significativo grau
de maturidade das praticas de avaliacdo e consolidaram uma cultura institucional de avaliacdo
e aprendizagem permanentes. Para o autor, Portugal, Espanha, Italia e Irlanda ndo tém tradicéo
consolidada de avaliacdo, pois desenvolveram suas préaticas influenciados por fatores legais
externos, provenientes do seu enquadramento internacional, supranacional ou multilateral, ndo

Ihes permitindo, ainda, atingir uma efetiva cultura de avaliacéo.

No Brasil, ndo existe, até 0 momento, uma normatizacéo a disciplinar os procedimentos

de avaliacdo das politicas plblicas.® Ja existem 6rgdos plblicos no ambito da Unido com

para atacar a politica e na facilidade de evolucdo do problema que pode desactualizar rapidamente os meios
utilizados.” (SAMPAIO, 2014, p. 61).
%0 Registre-se, sobre esse tema, que encontra-se em tramitagdo no Senado Federal, especialmente, duas proposicdes
com esse objetivo, a saber: (i) Proposta de Emenda Constitucional n. 26, de 2017, de autoria da senadora Maria
do Carmo Alves e outros, que dispde sobre a criacdo de um sistema integrado de avaliacdo de politicas publicas;
(i1) Projeto de Lei do Senado n. 488, de 2017, de autoria do senador Roberto Muniz, que altera a Lei da Técnica
Legislativa para determinar que as proposicdes legislativas que instituam politicas publicas contenham a avaliagdo
de impacto legislativo. O inteiro teor dessas proposi¢des esta digitalmente disponivel, respectivamente, em: (i)
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5377314&ts=1567527051434&disposition=inline;  (ii)
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7327764&ts=1630416791438&disposition=inline.
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atribuicdes para a realizacdo de monitoramento e avaliagdo, embora sem uma previséo de
sistematizacdo desses esforcos. Registre-se que essas acles se concentram sobretudo no
Executivo, podendo-se citar o Conselho de Monitoramento e Avaliagdo de Politicas Publicas -

CMAP®!, 6rgdo vinculado ao Ministério da Economia®2.

A respeito da diferenca entre as atividades de monitoramento e de avaliagcdo, Gabriela
Lacerda (2021, p. 60) explica que o monitoramento é o acompanhamento cotidiano da execugéo
de uma politica publica e auxilia a verificar o cumprimento das metas estabelecidas, se o
governo caminha ou ndo na direcdo pretendida, enquanto a avaliagdo serve para verificar se
determinada intervencdo publica funcionou ou ndo. Trata-se da aferi¢do, de forma sistematica,
dos resultados de uma politica pablica, contribuindo para o desenho e a reformulagdo de

estratégias capazes de levar aos resultados esperados.

Ao analisar o processo de avaliacdo de politicas publicas que vem sendo
institucionalizado e implementado pelo governo federal brasileiro, sobretudo apos a criagédo do
CMAP, Miranda et al. (2021, pp. 35-56) destacam que tem sido priorizada a avaliacdo ex post,
de modo a permitir a emissdo de recomendagdes para 0 aprimoramento dos programas
governamentais, objetivando-se a oferta de servigos publicos mais eficazes e efetivos a

sociedade e a melhoria da qualidade dos gastos publicos.

Os autores consideram que, nos Ultimos anos, o Brasil tem avancado no processo de

institucionalizacdo de avaliacdo de politicas publicas e, para isso, 0o CMAP conta com parcerias

51 O Conselho de Monitoramento e Avaliagdo de Politicas Publicas - CMAP - é um 6rgdo do Ministério da
Economia e foi instituido pelo Decreto n® 9.834, de 2019, e consiste em instancia de natureza consultiva, com a
finalidade de avaliar uma lista de politicas publicas previamente selecionadas, que sdo financiadas por gastos
diretos ou subsidios da Unido. Uma vez concluida essa etapa de avaliacdo, o Conselho propde-se, ainda, a
monitorar a implementacao das recomendagdes de alteragdo das politicas publicas que porventura forem propostas
a partir da avaliacdo efetuada, em consondncia com as praticas de governanca. No dmbito do Ministério da
Cidadania, existe um 6rgdo denominado Secretaria de Avaliacdo e Gestao da Informagéo - SAGI -, com atribuicéo
para fornecer informacdes pertinentes a pesquisadores, servindo como mecanismo de transparéncia na
disponibilizagdo de pesquisas, publicacdes, eventos, cursos, micro dados e ferramentas para avaliagdo de politicas
daquele  ministério. Informagbes  disponiveis  em:  https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-
informacao/participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/cmap
520 Plano Plurianual da Unido para o periodo de 2020 a 2023, instituido pela Lei n. 13.971, de 27 de dezembro
de 2019, estabelece, no seu artigo 14, que a sua avaliagdo consiste em processo sistematico, integrado e
institucionalizado de analise das politicas pdblicas, com objetivo de aprimorar os programas e a qualidade do gasto
plblico. E previsto, ainda, que essa avaliagio sera realizada no &mbito do mencionado Conselho de Monitoramento
e Avaliacdo de Politicas Pablicas - CMAP - e contemplaré avaliagdes de politicas publicas financiadas por gastos
diretos e subsidios da Unido, selecionadas anualmente. O artigo 16, § 1°, dispde que a escolha das politicas que
constardo da lista anual de avaliagdes ocorrera segundo critérios de materialidade, criticidade e relevancia.
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com instituicdes publicas e privadas de pesquisa e com organismos internacionais, como o
Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID - e o Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada - IPEA -.

Contudo, Miranda et al. (2021, pp. 47-52) revelam que ainda ndo foi desenvolvido e
definido um modelo para o processo de analise ex ante no ambito do CMAP. Esse desenho esta
sendo realizado e também se encontra em construcdo um catalogo de politicas publicas que
“visa, primordialmente, conhecer, sistematizar e dar transparéncia ao universo de politicas
publicas do Poder Executivo Federal, financiado por gasto direto ou por subsidio.” Os autores
acreditam que esse catalogo sera importante para servir de base para a selecdo de politicas
publicas a serem avaliadas e fornecer informag6es para a tomada de decisGes no &mbito do ciclo

orcamentario.

Rita de Céssia Leal Fonseca dos Santos (2021, p. 18) afirma que o referido Conselho de
Monitoramento e Avaliacdo de Politicas Publicas - CMAP -, do Ministério da Economia, ndo
possui, até o momento, prerrogativas e instrumentos para mobilizar atores e coordenar
alteracdes de politicas publicas, seja no espaco interno do Poder Executivo federal, seja nas
relagdes interpoderes necessarias para validacdo parlamentar ou subnacional. Para a autora, a

criacdo do CMAP é um bom comego, mas 0 6rgao precisa ser apoiado e robustecido.

Finalmente, a respeito do processo de avaliacdo de politicas publicas no contexto do
governo federal brasileiro, Miranda et al. (2021, pp. 49-52) concluem ser preciso alinhar os
processos de avaliacdo e o ciclo orcamentario, pratica comum em paises como Chile e Canada,
para permitir que as decisGes alocativas de recursos publicos no orcamento sejam orientadas
por critérios mais claros e transparentes, baseadas em evidéncias, de modo a conferir mais
efetividade a esse processo, excluindo, com efeito, politicas publicas ineficientes e mantendo e
aprimorando aquelas bem avaliadas. Os autores apontam, tambem, ser necessaria a difuséo, no
governo federal, “da cultura de avaliagdo como mecanismo fundamental para entrega de
politicas publicas mais eficientes”, “a viabilizacdo do acesso aos dados necessarios para
assegurar avaliagdes que reflitam a realidade de cada politica” e “a disseminagdo dos resultados
das avaliagOes para que 0s mesmos possam ser utilizados pela sociedade, pelos gestores e pelos

formuladores de politicas publicas, inclusive o Congresso Nacional.”
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Em termos de legislagdo, foi editada a Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019,
resultado da conversdo da Medida Provisoria n. 881, de 2019, a qual prevé, em seu artigo 5°, a
necessidade de anélise de impacto regulatério de atos normativos de interesse geral de agentes
econdmicos ou de usudrios dos servicos prestados, que conterd informacGes e dados sobre 0s
possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econdmico®3.

Essa questdo encontra-se regulamentada pelo Decreto n. 10.411, de 30 de junho de 2020.

A referida medida, embora represente um avanco, alcanca, tdo-somente, a avaliacdo do
impacto econdmico do ato normativo, o que reflete apenas um dos elementos que compdem o
amplo mecanismo de avaliacdo do impacto legislativo. Essa medida legislativa revela-se
insuficiente nos aspectos metodoldgicos de avaliagao legislativa, pois tal analise deve abranger
também outros aspectos, como as questdes sociais, juridicas e ambientais, e ndo apenas os dados

econOmicos.

Criticamente, pode-se observar que a Lei n. 13.874, de 2019, estabelece a exigéncia de
andlise de impacto econdmico como uma forma de se criar um obstaculo para a regulacéo e a
oneracdo (custos) dos individuos e das empresas. Todavia, ndo existe, nessa legislacdo, a
previsdo de uma analise a posteriori para justificar e subsidiar uma possivel e necessaria
desregulamentacdo de uma obrigacdo anteriormente instituida. Trata-se, portanto, de uma falha
da legislacdo ao ndo prever a analise de impacto para a hipdtese de desregulamentacdo de

determinadas atividades.

Sobre essas questdes, Jodo Tiago Silveira (2020, pp. 188 e 189) reforca o entendimento
de que a avaliacdo legislativa se transformou num instrumento de avaliacdo de politicas
publicas e, em especial, da qualidade da legislacéo e tem vindo a incidir sobre seus diferentes
dominios, como, por exemplo, o impacto ambiental, os impactos sociais, a igualdade de género,
os efeitos em populacdes nativas, os efeitos sobre criancas e jovens, impacto sobre a

concorréncia e outras areas. O autor afirma, a respeito da amplitude da avaliacdo, que foi

53 Cf. Lein. 13.874, de 2019. “Art. 5° As propostas de edicdo e de alteraciio de atos normativos de interesse geral
de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgéo ou entidade da administragao
publica federal, incluidas as autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da realizagdo de andlise de
impacto regulatdrio, que conterd informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a
razoabilidade do seu impacto econdmico.
Paragrafo Unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre
o contelido, a metodologia da analise de impacto regulatério, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as
hipdteses em que sera obrigatoria sua realizag@o e as hipdteses em que podera ser dispensada.”
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ultrapassada ““a ideia inicial de que se trataria de um processo destinado a verificar apenas os

‘excessos regulatorios’ e os seus efeitos sobre a economia.”

No plano europeu, esse autor (2020, p. 192) vé como sintomatico, nesse sentido, 0
Acordo Interinstitucional de 13 de abril de 2016, entre o Parlamento Europeu, o Conselho da
Unido Europeia e a Comissdo Europeia sobre Legislar Melhor, em que foi estipulado que as
“avaliagOes de impacto deverdo definir solugdes alternativas e, se possivel, os potenciais custos
e beneficios a curto e longo prazo, determinando o seu impacto econoémico, ambiental e social

de forma integrada e equilibrada gracas a anélises qualitativas e quantitativas.”

No contexto brasileiro, até o advento da Lei n. 13.874, de 2019, a anélise de impacto
legislativo se restringia ao ambito das Agéncias Reguladoras, cuja legislagdo® obriga a
realizacdo de Analise de Impacto Regulatorio (AIR) para adocdo e alteracdo de atos normativos

de interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados.

Importa assinalar que a Emenda Constitucional n° 95, de 2016, acrescentou, ao Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal, o art. 113, o qual estabelece
que a proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou renlincia de receita devera
ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgcamentario e financeiro. Como ja foi dito,
trata-se da constitucionalizacdo de uma regra prevista na Lei de Responsabilidade Fiscal
(artigos 14 e 16, da Lei complementar n. 101, de 4 de maio de 2000), com a finalidade de dotar
0 processo legislativo de instrumentos voltados ao controle do equilibrio das contas publicas.

Ressalte-se que, recentemente, a Constituicdo do Brasil foi alterada (8 16 do art. 37, e
paragrafo Unico do art. 193) pelas Emendas Constitucionais n. 109, de 2021, e n. 108, de 2020,
para prever, respectivamente, que: (i) os 6rgdos e entidades da administracdo publica, individual
ou conjuntamente, devem realizar avaliacdo das politicas publicas, inclusive com divulgacéao
do objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na forma da lei; (ii) o Estado exercerd a

funcdo de planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a participacdo da

54 Cf. previsto na seguinte legislacdo: Lei n° 13.848, de 25 de junho de 2019; Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de
1999; e Lei n®9.984, de 17 de julho de 2000.
73


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9782.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9782.htm

sociedade nos processos de formulagdo, de monitoramento, de controle e de avaliacdo dessas

politicas.®

A Constituicdo do Brasil passou a estabelecer, portanto, a necessidade de a
administracdo publica realizar a avalia¢do das politicas publicas e, ainda, dar transparéncia ao
objeto avaliado e aos resultados alcangados. Essa norma constitucional, contudo, ndo foi
regulamentada. E necessario, portanto, que o Congresso Nacional regulamente essa questio e
garanta a eficacia desse dispositivo constitucional que dispde sobre a avaliacdo das policias

publicas.

Registre-se que, no dmbito das unidades da federacdo brasileira, 0 Estado de Goias
instituiu, em 2019, mediante previsdo constitucional®, um sistema governamental integrado e
permanente de monitoramento e avaliacdo de politicas publicas, com o objetivo de promover o
aperfeicoamento da gestdo publica. Gabriela Lacerda (2021, p. 58) cita que o primeiro sistema
de monitoramento e avaliacdo de politicas publicas no Brasil foi instituido em 2017, pelo
Governo do Estado do Espirito Santo, por meio da Lei n. 10.744, de 5 de outubro do referido

ano.

Diferentemente do que ocorre na Unido Europeia, onde o foco da avaliacdo de impacto
normativo é maior no Legislativo, no Brasil essa atividade se concentra no Executivo e a

institucionalizacdo da avaliacdo tem se dado sobretudo no &mbito deste Poder.

A respeito dessa questdo, Gabriela Lacerda (2021, p. 63) entende que o valor de um

sistema de avaliacdo e de monitoramento de politicas publicas consiste no uso intensivo e

5 Gabriela Lacerda (2021, p. 60) afirma que, segundo a OCDE, enunciados especificos prevendo a avaliagdo de
politicas publicas em patamar constitucional foram identificados somente na Suica, Alemanha, Franca, Colémbia,
México e Costa Rica.
% Esse sistema foi instituido por meio da Emenda Constitucional n. 63, de 4 de dezembro de 2019, do Estado de
Goias. A esse sistema compete, na forma da lei: (i) avaliar a economicidade, a efetividade, a eficacia e a eficiéncia
das politicas publicas de responsabilidade estadual; (ii) fornecer subsidios técnicos para 0 monitoramento de
politicas publicas vigentes e para a formulagdo e para a implementacdo de novas politicas publicas; (iii)
disponibilizar informagdes, relatérios, dados e estudos relativos as politicas pablicas para livre acesso de qualquer
cidadao; (iv) ampliar a sistematica articulacdo entre os 6rgdos dos Poderes que desempenhem as atividades de
monitoramento e avaliacdo de politicas publicas no ambito do Estado de Goias; (v) firmar parcerias com
universidades, fundacGes, associacfes sem fins lucrativos, organizacBes ndo governamentais e outras instituicoes,
visando: a) conceder maior transparéncia aos dados de responsabilidade governamental; b) dotar de maior
qualidade as analises dos dados; e c) agilizar e facilitar os trabalhos de monitoramento e de avaliagdo. O teor desta
Emenda Constitucional encontra-se disponivel digitalmente em:
http://www.gabinetecivil.goias.gov.br/emendas_constitucionais/emenda_constitucional_n63.htm.
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sistematico das evidéncias para fins de gestdo. A autora explica que existem, basicamente, trés
modelos desses sistemas: independente, centralizado e descentralizado. No modelo
centralizado, a governanga do sistema é estruturada em torno do centro de governo e as
autoridades orcamentérias e de planejamento exercem a coordenacdo do sistema, acompanham
as recomendacOes advindas das avaliagOes e integram as evidéncias para a tomada de deciséo
sobre o0 orcamento e sobre o aperfeicoamento das politicas. No modelo descentralizado,
departamentos setoriais, responsaveis pela gestdo e implementacdo da politica, conduzem as
avaliac@es. Por ultimo, no modelo independente, um 6rgéo especifico, sem vinculo institucional
com 0 governo, é criado para a coordenacéo e a implementagdo do monitoramento e da avalicdo
das politicas puablicas. Segundo a autora, 0s principais objetivos de tais sistemas sdo

transparéncia, controle social e accountability.

Sobre esse tema, destaca Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 268) trés fatores criticos que
concorrem para 0 sucesso dos mecanismos de avaliacdo de politicas publicas, a saber: (i)
adequado suporte politico, por meio do envolvimento sério dos atores politicos relevantes; (ii)
capacitacdo técnica e competéncia dos responsaveis pelo relatério; (iii) escolha criteriosa dos
agentes responsaveis pelo relatdrio, os quais poderdo integrar as préprias instancias legislativas
(departamentos do governo ou servicos ministeriais) ou ficar a cargo de entidades

especializadas e independentes, fora da estrutura administrativa governamental.

Pode-se observar, nesse sentido, a semelhanca entre a experiéncia portuguesa e a pratica
brasileira de se concentrar, preponderantemente no Executivo, as funcGes relacionadas a
realizacdo do relatério de impacto normativo, especificamente nos processos legislativos de
responsabilidade do Governo, embora seja imprescindivel também a elaboragdo dessa analise

em relacdo as proposicoes de iniciativa parlamentar.

Quanto a essa problematica em Portugal, Nazaré da Costa Cabral (2018, p. 273)
explicita que, em sede parlamentar, a avaliagdo de impacto normativo ndo é em regra realizada,
limitando-se, por vezes, a analise apenas dos impactos orcamentarios, com o auxilio da Unidade
Tecnica de Apoio Orcamental - UTAO -, e da costumeira verificagdo quanto a violagdo da lei
travao, conforme o n° 2 do artigo 167° da Constitui¢do portuguesa, que impede os deputados
ou grupos parlamentares de apresentarem proposi¢des que envolvam, para 0 ano econémico em

curso, aumentos de despesa ou diminuicéo de receita.
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Tiago Duarte (2007, pp. 151-152, 532 e 588) explica que a lei travao impde limites a
iniciativa legislativa dos deputados que tenha por objeto o0 aumento das despesas e a diminui¢édo
das receitas prevista na lei do Orgamento, evitando-se que, durante 0o ano econémico, 0s
deputados criem dificuldades para a execucao orcamental. Para o autor, apesar de néo ter sido
esse 0 caminho trilhado pelos constituintes em Portugal, é durante o debate orcamental que
mais pertinentemente se justificaria a existéncia de uma lei travao, para evitar que os deputados
apresentassem e aprovassem emendas sem terem qualquer limite padronizador. Em
comparagdo, 0 autor observa que, na Franca, Espanha e Alemanha, existe uma aplicacdo
rigorosa da lei travao durante a discusséo da proposta governativa de orgamento, como ocorre

também na generalidade dos restantes ordenamentos juridicos de matriz parlamentar.

Importante destacar que, conforme assentado no Acordao n° 545/2021, a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional de Portugal converge no entendimento de que o comando
constitucional da norma travao abrange, inclusive, duas situacGes especificas relacionadas as
iniciativas legislativas parlamentares, a saber: (i) aquelas que acarretem, indiretamente, um
aumento de despesa publica ou a diminuicdo de receitas orcamentarias no ano econdmico em
curso; e (ii) as normas que tenham sua origem em apreciacdes parlamentares de decretos-leis
perante a Assembleia da Republica, nos termos do n° 1 do artigo 169° da Constitui¢do, quando
as correspondentes alteraces/aditamentos de autoria parlamentar implicarem em violacdo da

regra contida no n° 2 do artigo 167° da Constituico.®’ 5

570 Acdrddo n° 545/2021 (Processo n.° 356/2021, relatoria do Conselheiro Fernando Vaz Ventura) refere-se ao
julgamento de requerimento do Primeiro-Ministro de Portugal, com fundamento no artigo 281.°, n.° 2, alinea c) da
Constituigdo, por meio do qual o Tribunal declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, das
seguintes normas, por violagéo do disposto no n.° 2 do artigo 167.° da Constituicdo: a) artigo 3.° da Lei n.° 16/2021,
de 7 de abril, na parte em que adita o artigo 4.°-C ao Decreto-Lei n.° 8-B/2021, de 22 de janeiro e, através deste,
altera os nimeros 2 e 3 do artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco, b) artigo 2.° da Lei n.°
16/2021, de 7 de abril, na parte em que altera o n.° 2 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 8-B/2021, de 22 de janeiro;
c) artigo 2.° da Lei n.° 15/2021, de 7 de abril, que alterou, em sede de apreciacdo parlamentar, n.° 6 do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 6-E/2021, de 15 de janeiro. As normas invalidadas pelo Tribunal Constitucional sdo resultantes
de alteracdes introduzidas pelos parlamentares em diplomas normativos de autoria do Governo que acolhem um
conjunto de medidas excecionais e temporérias relativas a situacdo epidemiolégica do novo Coronavirus - Covid-
19. Registre-se que a questdo da proibicdo de efeitos financeiros indiretos ja havia sido objeto de decisdo do
Tribunal no Acérdéo n° 297/86 e foi reafirmada nesse julgamento. Em apoio desse entendimento, o Tribunal alega
que “concorre o argumento histérico: a atual formulagdo da norma-travdo partiu da proposta apresentada pela 5.2
Comissdo na Assembleia Constituinte, que proibia as iniciativas legislativas que diretamente constituissem um
aumento de despesa ou diminui¢do de receita; ora, a versao final eliminou o advérbio «diretamente», 0 que ndo
pode ser tido como simples «mudan¢as de cosmética juridica»”. Disponivel digitalmente em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210545.htm.
%8 Dentre outras alegag@es, argumenta-se no requerimento do Primeiro-Ministro que as razdes para incluir a norma
travdo na Lei Fundamental de 1976 relacionam-se, em especial, com: (i) a protecdo da estabilidade, equilibrio,
unidade e coeréncia do conteildo orgamental, como plano financeiro do Estado durante 0 ano econémico em curso
e pressuposto do regular funcionamento da Administracdo, bem como da sustentabilidade da seguranca social e
das financas publicas em geral; (ii) a salvaguarda da competéncia exclusiva do Governo para dar execucao a Lei
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Em suma, a argumentacao do Tribunal Constitucional é no sentido de que a ratio legis
da lei travdo é a tutela do plano financeiro do Executivo para 0 ano econémico em curso,
baseado no orcamento aprovado pela Assembleia da Republica, cuja execu¢do incumbe ao
Governo. Esse comando constitucional ficaria esvaziado da sua eficacia se ndo alcangasse,
nesse quadro de aumento de despesa ou de diminuicdo de receitas por iniciativa legislativa
parlamentar, a hipotese em que se configure efeito financeiro indireto ou se refira a apreciacdo

parlamentar de decretos-leis, em conformidade com o n° 1 do artigo 169° da Constituicéo.

Ha uma preocupacao com a instituicdo e o desenvolvimento de uma politica de producéo
legislativa em suas varias dimensdes em Portugal. Caupers, Guibentif e Almeida (2014, p. 97)
citam os seguintes programas governamentais que tiveram como objeto a reforma legislativa:
(a) a Comissdo para a Simplificacdo Legislativa (2001), no &mbito do Ministério da Reforma
do Estado e da Administracdo Publica; (b) a Comissdo Técnica responsavel pela preparagéo do
Programa Estratégico para a qualidade e eficacia dos Atos Normativos do Governo
(2003/2006); (c) o Programa “Legislar Melhor” aprovado pela Resolugéo n.° 63/2006, de 18 de

maio, e (d) o Programa Simplegis, apresentado publicamente em maio de 2010.

Por sua vez, Jodo Tiago Silveira (2020, p. 182) cita, como assinalaveis evolucdes nos
altimos anos em Portugal, a utilizacdo do formulério eletrbnico para o agendamento de
diplomas em Conselho de Ministros para recolha de dados e informacdes para exercicios de
avaliacdo legislativa prévia, e 0 programa de avaliacdo legislativa “Custa Quanto”, atualmente
em vigor (Resolucdo do Conselho de Ministros n. 44/2017, de 24 de marco, e Resolucdo do
Conselho de Ministros n. 74/2018, de 8 de junho).

do Orcamento do Estado, apds a sua aprovagdo, no contexto da incidéncia do principio da separacdo com
interdependéncia de poderes entre o Parlamento e o Governo, no processo de producdo e concretizacdo da lei
orgamental; (iii) a garantia de compromissos externos assumidos regularmente pelo Estado Portugués em matéria
financeira, nomeadamente, junto da Unido Europeia. Assinala-se que “a existéncia de uma competéncia
compartilhada entre Governo e Assembleia da Republica em todo o ciclo orgamental que, fruto de uma relagéo
fiduciaria entre os dois 6rgdos de soberania no dominio financeiro, ndo obsta a uma delimitagdo rigorosa de
reservas de competéncia bem distintas das duas instituicdes em todo o processo de producdo e execugdo
orcamental, a qual espelha, inequivocamente, o reflexo do principio da separacéo de poderes.” Em sintese, a tese
¢ no sentido de “que a Constitui¢do determina, seja através da reserva de iniciativa or¢amental atribuida ao
Governo, seja atraves da norma-travao, que o ‘Parlamento tem um momento proprio para determinar ao Executivo
tarefas concretas orgamentais relevantes’ e esse momento, no qual o referido 6rgdo decide em liberdade, é o da
aprovacao da Lei do Orcamento de Estado, estando, a partir desse momento limitado no respeitante a iniciativas
dos seus titulares que tenham por objeto alterar receitas e despesas or¢amentadas.”
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Cabugueira (2020, p. 247) discorre que o programa “Legislar Melhor” apresenta-se
como um objetivo de politica publica, na medida em que “concorre para aumentar a
credibilidade do processo legislativo e contribui para o bem-estar dos cidaddos, das empresas e
para o bom funcionamento da economia”, assumindo, por tudo isso, as caracteristicas de bem-

publico.

Em estudo especifico sobre o papel dos parlamentos da Europa na estruturagdo e na
avaliacdo de politicas publicas, apoiando-se em inquéritos e pesquisa conduzida pelo European
Parliamentary Research Service (Servico de Pesquisa do Parlamento Europeu) que investigou
as capacidades e préaticas de politica regulatoria de 38 (trinta e oito) parlamentos nacionais em
toda a Europa®®, Irmgard Anglmayer (2021, pp. 103-127) ressalta que, embora 0os Governos
continuem sendo 0s principais atores nessa area, os parlamentos desempenham cada vez mais
um papel ativo, com destaque para as Assembleias nacionais polaca e suica e o Parlamento
Europeu. O autor aponta que o Parlamento Europeu tem institucionalizado a avaliacéo,
utilizando evidéncias indicadas em relatdrios técnicos, na criacdo de politicas publicas. Os
sistemas, segundo Anglmayer, seriam mais poderosos nos locais onde a funcdo avaliativa esta

presente na Constituicdo do pais.

Irmgard Aglmayer (2021, pp. 103-127) aponta que metade dos parlamentos pesquisados
na Europa participam de avaliagdes de impacto, mas nédo existe um plano para o envolvimento
parlamentar. Em vez disso, os parlamentares escolhem as atividades que funcionam melhor
para eles no seu contexto nacional especifico. Segundo o autor, no geral, ha uma grande
variacao entre os parlamentos, que vai desde um papel passivo de escrutinio puramente formal
até um envolvimento muito ativo na avaliacdo de impacto. Nesse aspecto, o propdsito e o valor
agregado do envolvimento das legislaturas estdo principalmente ligados a supervisao

parlamentar do Executivo, e, em menor medida, a fungdo legislativa dos parlamentos.

As conclusdes de Irmgard Aglmayer (2021, pp. 124-125) sdo no sentido de que existe
um potencial consideravel para os parlamentos se envolverem em avalia¢Ges de impacto ex ante

e ex post, mas poucos parlamentos utilizam instrumentos de politica regulatoria de forma

% Cf. EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE. Appraising the quality of the European
Commission’s impact assessments: Trends and developments from 2015 to 2018. European Parliament, European
Parliamentary Research Service. Brussels, 20109. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/642807/EPRS _ STU(2019)642807_EN.pdf.
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sistematica, como ferramenta estratégica para melhorar a qualidade da legislacdo e para
melhorar o escrutinio parlamentar da acdo do governo. Para o autor, o trabalho de politica
regulatéria tem o potencial de fortalecer a supervisao e a funcgéo legislativa dos parlamentos. O
sucesso de um mecanismo de avaliacdo parlamentar parece depender, todavia, de uma série de
fatores: um nivel adequado (administrativo ou politico), uma base legal sélida, fortes direitos
de acesso a informacgdo, 0s recursos necessarios € um acompanhamento obrigatorio pelo

Executivo parecem facilitar a sua eficacia.

De sua parte, o parlamento brasileiro ainda ndo possui uma cultura institucional de
realizar a analise do impacto legislativo das proposicdes de iniciativa parlamentar. Um dos
motivos que podem ser apontados em relacdo ao Brasil para essa deficiéncia relaciona-se ao
fato de o Legislativo ndo dispor de idénticas informacgdes ou do mesmo conjunto de dados
disponiveis no Executivo, e também por ndo possuir uma estrutura de pessoal especializado
encarregado de elaborar o competente relatério de impacto legislativo. Nesse passo, a
instituicdo de politicas puablicas por iniciativa parlamentar ocorre em geral com poucas

informagdes e dissociada do alcance dos seus efetivos impactos.

Existe quem defenda, como Ives Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos (1995, p. 387),
que o Executivo tem melhor visdo do que o Legislativo para instituir politicas publicas, em
virtude de as estar gerindo, 0 que exige conhecimento que o Legislativo ndo tem. Assim,
“outorgar a este poder o direito de apresentar 0s projetos que desejasse seria oferecer-lhe o
poder de ter sua iniciativa sobre assuntos que refogem a sua maior especialidade”, e poderia
resultar em deliberacbes desastrosas, a falta de conhecimento, prejudicando a propria

administracdo nacional.

Contudo, esse é um posicionamento, a toda evidéncia, incompativel com o sistema
constitucional vigente, pois este confere ao parlamentar a iniciativa legislativa em matéria de
criagdo de politicas publicas, como ja exposto nesta dissertagdo. E um argumento de ordem

pratica e que ndo deve prevalecer.

E qual seria, entdo, o papel do Legislativo brasileiro no contexto da avaliagdo das

politicas pablicas?
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Sobre essa questéo, Rita de Céssia Leal Fonseca dos Santos (2021, pp. 22-28) ensina
que a avaliacdo de politicas publicas é onerosa e, para gerar valor relevante, precisa mobilizar
equipes, metodologias e recursos tecnoldgicos. Precisa se apoiar em entidades de exceléncia na
coleta de dados e producdo de indicadores. E vital estruturar processos continuados de pesquisa
e formacdo de competéncias. Em funcdo de sua onerosidade, a avaliacdo de politicas publicas
necessita ser fundamentalmente seletiva, tendo-se clara a compreensdo do que se pretende

entregar com esse processo.°

A autora expde (pp. 23-24), ao aprofundar a sua anélise, que essa avaliacdo é fonte de
evidéncias sobre a coeréncia interna e a consisténcia empirica do que o poder publico realiza
no mundo em termos de politicas publicas. Por sua vez, tais evidéncias “sdo insumos para duas
naturezas de processo: 0 de tomada de decisdo pelos agentes do Estado e os de interacdo entre
o Estado e a sociedade.” Nesse contexto, 0 “papel do Poder Legislativo na avaliagdo de politicas
publicas precisa servir, em Ultima analise, a essas duas naturezas de fenémenos, as quais, ndo

por acaso, mantém correspondéncia direta com as fungdes institucionais do parlamento.”

Rita de Cassia Leal Fonseca dos Santos (2021, p. 24) explica que as evidéncias
empiricas, os juizos de valor e os dados, informacGes e conhecimentos produzidos pelos
processos de avaliacdo de politicas publicas subsidiam, por um lado, a interacdo entre o Estado
e a sociedade, sendo papel do Legislativo comunicar e disseminar tais estudos para a interacéo
efetiva com a sociedade, e, noutra vertente, importa garantir que as linhas de acdo do processo
decisério materializado no exercicio das funcgdes legislativas e fiscalizatdria estejam

devidamente informadas pelos melhores subsidios disponiveis sobre a mateéria.

Com efeito, o papel a ser exercido pelo Legislativo brasileiro na avaliacdo de politicas
publicas deve ser capaz de atender a essas duas linhas de acdo: integracdo entre o Estado e a

sociedade, e processo decisorio. Rita de Cassia Leal Fonseca dos Santos (2021, p. 30) conclui

80 Rita de Cassia Leal Fonseca dos Santos (2021, pp. 28-29) considera que, quanto mais assumida e transparente
for essa seletividade, mais efetiva tende a ser a capacidade construida para a boa decisdo. Por isso, segundo a
autora, “o Poder Legislativo deve habilitar-se a definir e divulgar agenda de prioridades estratégicas para a
sociedade, sinalizando aos atores linhas de pesquisa relevantes para o processo decisério e deles recolhendo
evidéncias.” A autora aponta que metodologias de fomento a atuacdo seletiva de governos, como a chamada
deliverologia, vém sendo propugnadas por organismos internacionais, como o Banco Interamericano de
Desenvolvimento - BID. Cf. INTER-AMERICAN DEVELOPMENT BANK. Deliverology: The Art and Science
of Keeping Campaign Promises. Washington, 2017. Disponivel em: https://blogs.iadb.org/caribbean-dev-
trends/en/deliverology-the-art-and-science-of-keeping-campaign-promises/.
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que, juntas, essas duas dimensdes de atuacdo tém o potencial de “dotar o Poder Legislativo, e
as demais instancias do poder publico, de condi¢des mais solidas para lidar com realidade

crescentemente complexa, volatil, ambigua e incerta.”

Realmente, o Poder Legislativo tem capacidade Unica e vocagdo institucional para
construir processos decisorios baseados em evidéncias e para exercer o papel de entidade
integradora e disseminadora de conhecimentos em politicas publicas. Essas sdo atividades que
se correlacionam diretamente com as suas atribui¢cGes constitucionais, dentre as quais se
destacam a capacidade para dialogar com autoridades e demais atores, requisitar informacoes e
base de dados, realizar audiéncias publicas, exercer o controle externo da Administracao
Publica, instaurar comissfes parlamentares de inquérito, acompanhar e fiscalizar os gastos

publicos, e apreciar e emendar os projetos referentes as leis orcamentarias.

E especialmente fundamental, no entanto, como aponta Rita de Cassia Leal Fonseca dos
Santos (2021, pp. 27-29), que os achados de avalia¢6es de politicas publicas sejam apropriados
pelas autoridades constituidas e considerados nos processos decisérios de governo. De igual
modo, considerando a sua qualidade de detentor das fungdes constitucionais de representacao,
fiscalizagdo externa e legislador, “cabe ao Poder Legislativo criar estruturas e mecanismos para
coligir e organizar informacGes e dados sobre politicas publicas e oferta-los, de modo

estruturado, aos atores interessados, no governo e fora dele.”

Tratando-se da criagdo, manutencéo e aperfeicoamento de estruturas especializadas para
assessorar e auxiliar o Legislativo federal brasileiro nessa complexa atividade de instituir e
avaliar politicas publicas, importa fazer referéncia, na esfera do Congresso Nacional, & atuacéo
das Consultorias Legislativas e de Or¢camentos nas suas duas Casas, responsaveis, entre outras
atribuices, pela producéo de conhecimento e elaboracdo e anélise de proposic¢des legislativas.
E salutar ainda o reconhecimento, na seara da avaliacdo de politicas publicas, do papel
desempenhado pelo Tribunal de Constas da Unido (TCU), especialmente em seus trabalhos de
auditoria, controle externo e producéo e divulgacdo de conhecimento nessa area, a exemplo dos
Relatorios de Politicas Publicas, publicados desde 2017 e que constituem documentos de
andlise relevantes. Essas experiéncias precisam ser replicadas e aperfeicoadas no ambito dos

legislativos e tribunais de contas estaduais e municipais.
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Rita de Céssia Leal Fonseca dos Santos (2021, p. 19) explica que os referidos Relatdrios
de Politicas Publicas vém sendo elaborados a partir do disposto no art. 123 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias de 2018, que conferiu, ao Tribunal de Contas da Unido, “a responsabilidade por
enviar a Comissdo Mista de Planos, Orgcamentos Publicos e Fiscalizacdo (CMO) do Congresso
Nacional um quadro-resumo relativo a qualidade da implementacdo e ao alcance de metas e
objetivos dos programas e acdes governamentais objeto de auditorias operacionais realizadas,

para subsidiar a discusséo do Projeto de Lei Or¢amentaria Anual”.

De fato, a Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO - pode ser utilizada como uma
importante ferramenta para viabilizar o exercicio efetivo do controle externo pelo Legislativo,
notadamente no acompanhamento da execucgdo, pelo Executivo, das politicas publicas. Nesse
sentido, € uma medida estratégica do Legislativo fazer inserir, no texto da LDO, normas que
deem concretude ao papel auxiliar do Tribunal de Contas no controle externo e que instituam
determinados procedimentos e ferramentas para o desempenho da funcdo fiscalizatéria e
avaliativa das politicas publicas pelo Legislativo. Sdo inUmeras as possibilidades nesse contexto

e, gradativamente, o Legislativo tem percebido as potencialidades da LDO.

Outrossim, como referéncias positivas nessa area, importa ter em consideracéo,
finalmente, os modelos britanico e holandés de estruturacdo de sistemas de avaliacdo de

politicas publicas.

A respeito da experiéncia legislativa no Parlamento do Reino Unido, Richard Kelly
(2021, pp. 149-156), ao oferecer uma visdo geral desse processo, descreve que existe uma
Agéncia Unica, de natureza independente, responsavel por elaborar os relatdrios de impacto
legislativo. O autor também menciona que a Biblioteca da Camara dos Comuns fornece aos
membros do Parlamento documentos informativos (briefing) nas varias fases de apreciacéo de
uma proposicdo legislativa, mesmo depois de ter sido promulgada a legislacdo. Esses
documentos de instrucdo auxiliam os parlamentares a conhecerem mais profundamente os
principais objetivos, elementos, argumentos, decisdes e compromissos relacionados as

correspondentes matérias em apreciacdo no Parlamento.

Richard Kelly (2021, pp. 152-155) acrescenta que, quando uma proposicéo legislativa

é apresentada no Parlamento do Reino Unido, s&o publicadas informagdes adicionais junto com
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0 projeto, contendo a descricdo do contexto da politica publica e das medidas propostas, a
avaliacdo de impacto e um memorando com a analise em relacdo aos dispositivos do projeto
que delegam mais poderes aos ministros. Essas informacdes se somam a outras, preparadas por
organizagdes ndo governamentais e por grupos de interesse e de pressao. Depois da aprovacgéo
da matéria, os parlamentares continuam recebendo informacGes sobre os efeitos praticos da
nova legislacdo sobre os cidadaos, empresas e grupos de interesse, seu impacto e necessidade

de ajustes e revisoes.

Especificamente sobre esse modelo, Gabriela Lacerda (2021, p. 67) considera que o
sistema britanico confere mais énfase ao monitoramento em detrimento da avaliacédo, e ambos
séo relativamente separados. A autora esclarece que, como as avaliagdes séo realizadas de
forma independente pelos departamentos setoriais, 0 Tesouro Britanico (Her Majesty’s
Treasury) e o National Audit Office (NAO) estabelecem procedimentos padronizados, por meio
dos quais o0 “Tesouro publica os guias de avaliagdo ex ante (The Magenta Book) e de avaliagdo
ex post (The Green Book), com os critérios a serem seguidos pelos departamentos setoriais ao
realizar ou contratar as avaliagdes”, enquanto, “por meio do NAO, o Poder Legislativo realiza

0 acompanhamento e a supervisdo das avaliacdes realizadas pelos departamentos setoriais.”

Da mesma forma, como padrdo assertivo nesse contexto, necessario reportar-se a
possibilidade de os membros do Parlamento solicitarem o apoio dos técnicos que exercem
funcBes nos departamentos legislativos dos diversos ministérios do governo. Isso é o que ocorre
na Holanda, em que, antes do projeto ser remetido ao Parlamento, encaminha-se para analise
do Dutch Council of State - Advisory Board on Legislation, entidade independente, prevista na
Constituicdo, com uma longa tradicéo e cujos membros sdo nomeados pela sua experiéncia e
conhecimento no dominio da legislacéo e que aconselham o governo e o parlamento sobre todos

0s projetos legislativos, no que respeita aos aspetos politicos, legais e técnicos.

A complexidade relacionada a instituicdo de politicas publicas por iniciativa
parlamentar e os impactos que elas podem gerar sobre a sociedade evidenciam que nao se
devem permitir improvisagdes nessa area. Sao inumeras as variaveis envolvidas e algumas
delas, inclusive, de dificil mensuracdo objetiva. Por isso, exige-se acuidade e que as decisdes
estejam apoiadas em dados veridicos, sendo prudente o cotejamento entre varias alternativas

possiveis. Em funcdo do principio democrético, as opinides contrarias importam e ndo devem
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ser silenciadas. Os dados para a avaliacdo das politicas publicas devem vir dos técnicos e
também da prépria sociedade e dos setores afetados, promovendo-se momentos e formas de
participacdo direta, com interacdo entre a dimens&o representativa e a dimenséo participativa,

0 que resultara em relatorios circunstanciados.

E certo que isso demanda uma mudanca na cultura do Legislativo brasileiro. O
parlamentar deve perceber que a avalia¢do de politicas publicas ndo lhe atrapalha no exercicio
do mandato, mas oferece-lhe subsidios para melhor exercé-lo. Em realidade, a avaliacédo
fornece subsidios para ampliar o debate politico, ndo restringe a atuagdo parlamentar, antes,
pelo contrario, serve para apoiar e complementar essa atuacdo. Por melhores que sejam o0s textos
normativos e o desenho das politicas publicas, é necessaria uma mudanga nas praticas sociais.
Isso leva tempo e exige preparacdo e interacdo com as diversas dimensdes de conhecimento. O
Legislativo pode desempenhar, portanto, um papel fundamental no sistema de avaliagdo de

politicas publicas.

3.4. Desafios relacionados a formulacéo, a execucao e a avaliacdo das politicas publicas

O desenho das politicas publicas segue, normalmente, o critério da adequacédo, segundo
0 qual elas devem ser concebidas de modo a atender adequadamente aos seus respectivos
objetivos. Além desse critério, fala-se presentemente, de maneira desafiadora, em outros dois
critérios, a saber: aptiddo ao futuro (fit for future) e resiliéncia. Nessa perspectiva, a politica
publica deve ser concebida e formulada de tal maneira que tenha capacidade de acompanhar as
inovacdes e se adequar as mudancas futuras. Ou seja, uma politica publica capaz de sobreviver

e de resistir ao incerto.

Os desafios da inovacdo, da inteligéncia artificial (IA) e outros, como o provavel
surgimento de novas epidemias que afetem toda a humanidade, alertam para o fato de que as
politicas publicas e a sua avaliagdo devem olhar para o futuro, dentro de uma dimensao

prospectiva, equitativa e intergeracional.

Particularmente em relagéo a inteligéncia artificial, Jodo Tiago Silveira (2020, pp. 190-

191) aponta que a sua utilizacdo nos dominios da avaliacdo legislativa representa a
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possibilidade de realizacéo de avancos significativos, nomeadamente para facilitar e tornar mais
célere a recolha de informacdes/dados e a elaboracdo de tais estudos e para identificar

tendéncias a partir de informacéo nédo sistematizada ou organizada.

Jodo Tiago Silveira (2020, p. 190) pondera que um dos aspectos que reiteradamente se
referem a proposito dos processos e estudos de avaliacdo legislativa é o tempo que eles
frequentemente implicam, o atraso que podem provocar na aprovacdo de medidas legislativas
(especialmente quanto a avaliacdo ex ante) e a dificuldade em lidar com quantidades de
informacgdo muito significativas. Esse € um processo que pode implicar um lapso temporal
bastante longo, por envolver consulta publica, audi¢do de stakeholders, eventual realizacéo de
inquéritos, recolha de informacéo, dados estatisticos e respectivo tratamento e procuras e buscas

junto de diversas fontes, o que podera ser facilitado com a utilizacéo da inteligéncia artificial.

Sobre esse tema, Rita de Cassia Fonseca dos Santos (2021, pp. 26-28) comenta que a
aplicacdo da inteligéncia artificial a avaliacdo de politicas publicas tem o potencial de elevar a
qualidade de informagcdes e decisdes a patamares hoje impensaveis.®! Todavia, os investimentos
nessa tecnologia demandam mobilizacdo de volumes expressivos de recursos e requerem
lideranca estatal, o que € um desafio em tempos de profunda crise financeira, como a decorrente
da pandemia de Covid-19. Por isso, recomenda-se a criacdo de estruturas tecnoldgicas de
inteligéncia artificial e de pesquisa para uso compartilhado entre os 6rgaos do poder publico.
De igual forma, had o desafio de firmar e fortalecer amplas parcerias interfederativas para
viabilizar a disponibilizacéo de informagdes estruturadas pelos governos estaduais e municipais
para a “obtencéo de dados confiaveis de orcamento e politicas publicas, sem os quais o potencial

das novas tecnologias de 1A, big data e machine learning nédo se realizara.”

Outro desafio refere-se a necessidade de aumentar a transparéncia e os mecanismos de

participacdo no processo legislativo. Percebe-se, por vezes, certa tensdo e disputa entre o

61 Rita de Cassia Fonseca dos Santos (2021, pp. 26-27) anota que, em 2019, a OCDE adotou o Principio sobre
Inteligéncia Artificial, que especifica valores a serem observados e providéncias a serem adotadas pelos governos.
Dentre elas, recomenda: (i) promover investimentos publicos e privados em pesquisa e desenvolvimento para
alavancar inovagdo em inteligéncia artificial confidvel; (ii) apoiar ecossistemas acessiveis de inteligéncia artificial,
com infraestrutura digital e tecnologias e mecanismos para compartilhamento de dados e conhecimento; (iii)
assegurar ambiente regulatério que abra espaco para a utilizagéo de sistemas confiaveis de inteligéncia artificial;
(iv) empoderar pessoas com habilidades para inteligéncia artificial e apoiar os trabalhadores para uma transicdo
justa; (v) cooperar com paises e setores para 0 avango na governanga e regulacdo de inteligéncia artificial confiavel.

85



Legislativo e 0 Governo que pode dificultar o transito de informagdes relacionadas a avaliacdo

das politicas publicas.

Uma das principais dificuldades relaciona-se ao fato de o processo legislativo, no
contexto brasileiro, ser pouco informado, basicamente com os pareceres dos relatores das
matérias. A opinido técnico-juridica dos relatores acaba tendo prevaléncia sobre outras
informac@es. E preciso, dessa forma, agregar outras informagdes ao processo legislativo no seu
curso para auxiliar natomada de decisao. E isso deve ser formalizado, nomeadamente, por meio

de alteracOes no regimento interno das Casas Legislativas.

Nessa preocupacdo de maior abertura do processo legislativo, a possibilidade de
participacdo do amicus curiae no processo legislativo seria uma medida interessante, assim
como ja acontece no processo judicial, visando auxiliar o processo de tomada de decisdo com

informagdes Uteis e relevantes.

Cabugueira (2020, p. 248) comenta que ha uma ambicdo de fazer acompanhar o
processo de decisdo politica de praticas que melhorem o proprio procedimento legislativo e de
instrumentos que permitam suportar a decisdo em evidéncia sobre os impactos esperados

daquela intervencéo.

A maior abertura do processo legislativo contribui, portanto, para a concretizacéo dessa
ambicédo de decidir e legislar com base na evidéncia. Amplia-se, de forma qualificada e util, as

informacdes de apoio ao processo de decisdo politica.

Essa sistematica de efetivo didlogo favorece a construcdo de politicas publicas
compativeis com a realidade. Ha politicas publicas bem formuladas, bem concebidas, mas
incompativeis e inaplicaveis as administragdes publicas existentes. Nesses casos, 0 que ocorre
é a falha de previsdo. O desafio, portanto, é evitar que isso aconteca ao se instituir determinada

politica publica.

Evert Vedung (2021, pp. 157-174) destaca que, no conceito atual da nova governanca
politica, hd proeminéncia da complexidade dos problemas, da transversalidade, da

horizontalidade, da coproducéo e da colaboracao governamental. Segundo o autor, esse tipo de
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governanca demanda diferente tipo de gestdo publica e de avaliacdo. Ele sugere, nesse aspecto,
gue inovacOes para novos sistemas de regras, de apoio econdmico, de monitoramento ou
remogdes de obstaculos ao desenvolvimento de politicas publicas sejam testadas em
experimentos de nicho (“trials”) em determinados municipios ou regides, antes de serem
implementadas em todo o pais. Para o autor, os parlamentos podem requerer aos governos que

apresentem ideias substantivas inovadoras sobre o que pode ser submetido a tais testes.

Sob outra perspectiva, tendo-se em referéncia a execucao das politicas pablicas, existe
0 desafio de construir e manter espagos de dialogo, de coordenagdo e de colaboragdo
interinstitucional, de modo a envolver e articular os agentes responsaveis pela pratica de atos

relacionados as correspondentes politicas puablicas.®?

Fabricio Motta e Alessandra Gotti (2021, pp. 1-2) enfatizam que o periodo de pandemia
de Covid-19 tornou clara a importancia de dialogo e cooperagdo entre os gestores publicos para
a busca de eficiéncia e eficacia das politicas publicas. Para os autores, “didlogo
interinstitucional, coordenacdo, cooperacao, articulacéo e sinergia sdo algumas das expressoes
utilizadas muitas vezes como sindnimos para significar a necessidade de aproximacao e soma
de esforcos para a realizacdo de competéncias administrativas que, ainda que possuam certo

grau de diferenciacdo, se identificam na no¢do maior de interesse publico.”

Os autores explicam que essas experiéncias e espacos de governanca interinstitucionais
funcionam como uma insténcia de dialogo e pactuacdo prévia que articula todos os agentes
responsaveis pela pratica de atos relacionados a respectiva politica publica, sejam eles de
planejamento, execucéo, fiscalizagdo ou julgamento, de maneira a garantir que a tomada de
decisbes seja eficaz, seus resultados cheguem rapidamente aos destinatarios, evitando a
judicializacdo e proporcionando mais seguranga juridica. 1sso é possivel por meio do debate

interinstitucional qualificado e transparente, voltado ao reconhecimento e construcdo de uma

52 Em vigor desde 1° de outubro de 2021, o art. 49-A, acrescido a Lei n. 9.784, de 1999, permite que, no ambito
da Administracdo Publica federal do Brasil, as decisdes administrativas que exijam a participagdo de 3 (trés) ou
mais setores, 0rgdos ou entidades poderdo ser tomadas mediante decisdo coordenada, sempre que: | - for
justificavel pela relevancia da matéria; e Il - houver discordancia que prejudique a celeridade do processo
administrativo decisorio. Para tais fins, essa legislacdo define a decisdo coordenada como: a instancia de natureza
interinstitucional ou intersetorial que atua de forma compartilhada com a finalidade de simplificar o processo
administrativo mediante participacdo concomitante de todas as autoridades e agentes decisorios e dos responsaveis
pela instrucdo técnico-juridica, observada a natureza do objeto e a compatibilidade do procedimento e de sua
formalizacdo com a legislacdo pertinente.
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agenda/pauta comum, 0 que propicia consensos, harmonizacdo de entendimentos e ganho em
resolutividade. Expressa, portanto, o desafio de “construir uma cultura de coordenagdo e

colaboragdo interinstitucional” para a busca de eficiéncia e eficacia das politicas pablicas.%

Outrossim, para Eugenio Lahera (2004, p. 12), politicas publicas sdo formas de
simplificacdo da realidade social e de seus problemas. Elas podem ter efeitos negativos, pois a
realidade é dindmica. Por isso, entre outros atributos, devem ter consisténcia interna e agregada,
clareza dos seus objetivos e funcionalidade dos respectivos instrumentos. O autor defende que
ndo existem politicas pablicas 6timas, mas solugdes possiveis, vez que ndo ha garantia de
escolha da melhor decisdo. Elas refletem os sistemas politicos nos quais sdo desenvolvidas e,
por esse motivo, o Legislativo é um foro util a busca de consensos, devendo haver mecanismos

de informacé&o e consulta entre administragdo e Legislativo.

Essas questdes certamente trazem desafios para o processo de avaliacao legislativa das
politicas publicas. Jodo Tiago Silveira (2020, pp. 179-180) explica que a avaliacdo legislativa
pode ser extraordinariamente simples, quando analisa apenas um aspecto especifico de uma
politica publica, como o impacto sobre os custos de contexto, ou, noutras situacdes, muito
complexa e exaustiva, ao avaliar um conjunto mais amplo e variado de impactos em varios
dominios de politicas publicas, como, por exemplo, impactos sociais, ambientais, reducao de

custos de contexto e outros aspectos.

8 Fabricio Motta e Alessandra Gotti (2021, pp. 2) citam a experiéncia desenvolvida no Estado de Ronddnia, em
que foi criado, em virtude da pandemia de Covid-19, o Gabinete de Articulacdo para Enfrentamento da Pandemia
na Educacédo (Gaepe/R0O), para a pactuacdo das medidas emergenciais a serem adotadas no contexto da emergéncia
sanitaria, com o objetivo de contribuir para a manuten¢do do processo de ensino-aprendizagem durante o
isolamento social e garantir o retorno seguro as aulas presenciais no momento certo. Segundo 0s autores, na préatica,
essa iniciativa reune Tribunais de Contas, Poder Judiciério, Ministério Pablico Estadual e de Contas, Defensoria
Publica, Secretaria de Estado da Educacédo, Conselho Estadual da Educacdo, Undime (organizacdo que representa
os dirigentes municipais de educagdo) e UNCME (organizacdo que representa os conselhos municipais de
educacdo), gestores da salde e organizagdes da sociedade civil. A reunido desses atores visa criar uma agenda
comum que facilita a construcdo de consensos e a harmonizacdo de entendimentos, para ampliar os ganhos em
resolutividade. Os autores explicam que o foco € ndo apenas a compreensao do que precisa e estd sendo feito por
cada instituicdo que possui atribui¢Ges ligadas a educacdo, mas, sobretudo, ganhar eficiéncia e seguranca juridica
por meio do debate institucional qualificado e transparente, voltado ao reconhecimento das pautas comuns ligadas
a educagdo publica. Os autores informam que, posteriormente, esse Gabinete de Articulagdo foi replicado, com
algumas modificagdes, nos Estados de Goias e Mato Grosso do Sul, conforme idealizado pelo Instituto Articule e
efetivado em acordo de cooperacdo com o Instituto Rui Barbosa (IRB) e a Associacdo dos Membros dos Tribunais
de Contas do Brasil (Atricon).
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Jodo Tiago Silveira (2020, pp. 182-183) destaca as vantagens dos denominados fitness
checks realizados no ambito dos processos de avaliacdo legislativa da Unido Europeia.®* Trata-
se de uma metodologia por meio da qual se realizam exercicios de avaliagao legislativa globais,
ou seja, agregando todo um conjunto normativo e seus resultados. Segundo o autor, ¢ “uma
avaliagdo mais ampla e integrada, com o propoésito de verificar se um conjunto variado de
intervencgdes numa determinada area de politica publica teve como efeito a concretizacdo dos
objetivos propostos ¢ em que medida o conseguiu.” Evita-se, como salienta o autor, as
insuficiéncias de uma avaliacéo parcial baseada num Unico diploma e que pode nédo ser apta a
proporcionar uma efetiva andalise dos resultados conjugados de todo um conjunto normativo

com propositos comuns ou semelhantes.

O autor (2020, p. 183) comenta que essa metodologia foi utilizada pela Unido Europeia
na avaliagdo da qualidade do seu regime juridico, relativo a prestacdo publica de informagdes
por parte das empresas, por envolver a avaliacdo de varios atos normativos da Unido Europeia
gue integram esse regime geral, de maneira a conferir a sua aptidao para atingir os objetivos

para os quais foi elaborado e como poderia ser modernizado e atingir novas metas.®

Ainda segundo ele (2020, p. 194), um dos temas a encarar-se no futuro, em matéria de
avaliacdo legislativa, sera a definicdo de novas metodologias aptas a permitir uma ponderacao
conjunta, global e integrada de diversos fatores e aspectos de politicas publicas (econémico,
social, ambiental, reducdo de obstaculos administrativos, igualdade de género e outros) e que
elas “tentem superar ponderacdes excessivamente vocacionadas para a analise de custos e

dimensdes meramente econdmicas das politicas.”

Finalmente, importa trazer a lume a licdo de Jorge Pereira da Silva (2015, pp. 11-13),
segundo a qual o alargamento do conhecimento técnico e cientifico e o resultado da sua
aplicacdo concreta desafiam a construcdo de respostas articuladas “do politico - politicamente
democratica - e do jurista — juridicamente prospectiva -, desde que ambos empenhados no
respeito pelos valores mais perenes e, sem excepgao, receptivos a todos os saberes disponiveis”,

e atentos as exigéncias de justica social e intergeracional.

64 Almeida da Silveira (p. 182) comenta que esses fitness checks foram adotados no quadro da Agenda da Unido
Europeia para a Smart Regulation, constante das Comunica¢Bes da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regibes, com os registros Com (2010) 543 e
Com (2012) 746, disponiveis em https://eur-lex.europa.eu/.
6 Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/consultations/finance-2018-companies-public-reporting_pt

89


https://ec.europa.eu/info/consultations/finance-2018-companies-public-reporting_pt

CAPITULO IV
DO PAPEL ESTRATEGICO DAS LEIS ORCAMENTARIAS NA RELACAO
DIALOGICA E COLABORATIVA ENTRE GOVERNO E LEGISLATIVO

E (til refletir, neste ponto da pesquisa, sobre as possibilidades de comparticipagéo do
Legislativo e Executivo na instituicdo de politicas publicas, tendo-se em consideracéo as suas
correspondentes caracteristicas estruturais, processuais e de legitimacdo. Como salienta Picarra
(1989, p. 252):

“[...] a imediata legitimidade democratica do parlamento complementa-se com a
«dianteira» de informacdo e de «<margem de manobra» sobre a administracéo publica
por parte do governo, e a adequada prossecu¢do da funcéo politica no Estado de
Direito democratico tanto requer um 6rgao cuja estrutura, legitimacao e procedimento
permitam o confronto entre as decisGes politicas tomadas no seu exercicio e as
alternativas mais representativas a estas, como o parlamento, como requer um 6rgao
cuja estrutura, legitimacéo e procedimento possibilitem decisdes e actuagdes rapidas,
para poderem ser eficazes, como o governo”.

Pode-se inferir, assim, que é fundamental, para a garantia da qualidade das agdes
governamentais, construir e desenvolver uma relacdo dialdgica e colaborativa entre 0 Governo
e o Legislativo, mesmo sabendo-se que isso ndo € uma tarefa facil. Um dos principais fatores
que contribuem para que uma politica publica seja eficaz, eficiente e efetiva é a interlocucao, a
colaboracdo e a integracdo entre o0 Governo, o Legislativo e a sociedade durante todas as etapas
que compdem o seu ciclo. Nesse cenério, as leis or¢camentarias podem assumir um papel

estratégico e significativo.

4.1. Marco regulatdrio constitucional e legal

A génese da legalidade orcamental decorre, segundo Tiago Duarte (2007, pp. 296-297),
da intervencdo parlamentar nos assuntos do Estado, mais precisamente nos dominios
tributérios, por onde evoluiu e manteve a forma legal para a aprovagdo do orcamento, que,
“numa primeira fase, mais ndo era do que a compilagdo periddica dos tributos em vigor € a

justificagdo apresentada pela Coroa para solicitar a sua renovagao”.
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Tiago Duarte (2007, p. 297) ensina que, com o passar do tempo, o dominio tributario se
tornou autdnomo da lei do orcamento, por meio da divisdo do principio da legalidade financeira
em duas vertentes: a legalidade tributaria (permanente) e a legalidade orcamental (periddica).
Contudo, o autor explica que a forma ja estava, entdo, colada a matéria, “e tera sido assim que
o0 Orgcamento se fez definitivamente lei, beneficiando de uma forma que, porventura, néo lhe

seria atribuida se a Histéria fosse outra.”

No Brasil, o orcamento € regulado por trés leis, nos termos do art. 165, 88 I° e 2°, da
Constituicdo Federal, que sdo: (i) a Lei do Plano Plurianual (PPA); (ii) a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO); e (iii) a Lei Orcamentaria Anual (LOA). Essas trés leis sdo de iniciativa
reservada do chefe do Executivo e apreciadas pelo Parlamento na forma prevista constitucional

e regimentalmente.

O projeto de lei do Plano Plurianual é enviado pelo chefe do Executivo ao Legislativo
até o dia 31 de agosto do primeiro ano de seu mandato, sendo devolvido para a sancéo até o
encerramento da sessao legislativa, conforme prazo estipulado no inciso I, do § 2°, do art. 35
do ADCT da Constituicao Federal.

O PPA, que vigora por quatro anos, do segundo ano do mandato Executivo até o final
do primeiro ano do mandato subsequente - visando, assim, promover a continuidade do
planejamento estatal -, estabelece, de forma regionalizada, as diretrizes, 0s objetivos e as metas
da Administracdo Publica para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as

relativas aos programas de duragio continuada.®®

Esse planejamento regionalizado é organizado na forma de programas constantes no

PPA®’, os quais buscam conjugar aces para atender as demandas da populagéo, observado que

8 Comparativamente, Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 131-133) lembra que, no contexto de Portugal, o Programa
de Governo é o exemplo paradigmatico de um ato ndo normativo que contém a enunciacdo de politicas pablicas
que serdo seguidas pelo partido que formou o Governo. Consiste, portanto, na prévia declaracdo que o chefe de
Governo expde perante o Parlamento expressando aquilo que pensa fazer, isto é, o projeto politico que tem a
intencéo de levar a cabo no caso de obter a confianga parlamentar. O autor explica que esse programa se concretiza
numa série de objetivos e fins que marcam a atividade geral que o Governo pretende implementar, assim como 0s
principais meios a utilizar, suas prioridades e solu¢des almejadas.
67 Cf. expressamente previsto em seu artigo 5°, o Plano Plurianual da Uni&o para o periodo de 2020 a 2023 (Lei n®
13.971, de 27 de dezembro de 2019) é integrado por Programas Finalisticos e Programas de Gestdo. Os Programas
Finalisticos resultam em bens e servicos ofertados diretamente a sociedade e geram resultados passiveis de aferi¢do
por indicadores, enquanto os Programas de Gestdo abrangem acfes de governo relacionadas com a formulagdo e
execucdo de politicas publicas e aprimoramento da gestdo administrativa, como, por exemplo, programa de
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s0 serdo incluidas no plano plurianual as agdes orcamentarias cuja execugao seja superior aum

exercicio financeiro.

Faz-se mister destacar que o PPA € o instrumento legal de planejamento de maior
alcance temporal no estabelecimento das prioridades e direcionamento das a¢fes do Governo,
tendo como principios basicos, especialmente, a identificacdo clara dos objetivos e das
prioridades do Governo, a integracdo do planejamento e do orgamento, a promoc¢ao da gestao
empreendedora, a garantia da transparéncia, o estimulo as parcerias, a gestdo orientada para

resultados e a organizacéo das agdes de Governo em programas®,

De seu turno, o projeto de Lei de Diretrizes Or¢camentérias (LDO) é enviado anualmente
pelo chefe do Executivo ao Legislativo, até o dia 30 de abril, e devolvido para sancdo até o dia
30 de junho, sem o que o parlamento esta impedido de iniciar o seu recesso de julho (CF, art.
57,8 2.

A LDO compreende as metas e prioridades da administracdo publica estadual, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orienta a elaboracdo da lei
orcamentaria anual (LOA), dispde sobre as alteracdes na legislacdo tributaria e estabelece a

politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento (CF, art. 165, § 2°).

Dentre as varias matérias que devem ser tratadas na LDO, nos termos da Constituicdo
Federal e Lei de Responsabilidade Fiscal, ressaltam-se os seus anexos: (i) Anexo de Metas
Fiscais: demonstrara como serd a conducéo da politica fiscal para os proximos exercicios e
avaliard o desempenho fiscal dos exercicios anteriores; (ii) Anexo de Riscos Fiscais: avaliara
0S passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as

providéncias a serem tomadas.

Ricardo Lobo Torres (2000, p. 59) entende que a LDO trouxe mais distorches e

desajustes que vantagens ao sistema orcamentario brasileiro, por ter sido transplantada de paises

capacitagdo e profissionalizagdo do servidor. H4, ainda, Programas de Apoio Administrativo que contemplam
encargos especiais e as despesas de natureza tipicamente administrativa, as quais, embora contribuam para a
consecucdo dos objetivos dos outros programas, neles ndo foram passiveis de apropriagdo, como despesa de
pessoal, servigos de agua, telefone, pagamentos de precatdrios.
8 Cf. Manual Técnico de Orgamento - MTO -, 2011, da Unido, p. 71. Informacdo disponivel digitalmente em:
https://www1.siop.planejamento.gov.br/mto/lib/exe/fetch.php/mtos_anos_anteriores_pdf:mto_2011.pdf
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de sistema parlamentarista, o que dificulta sua adaptacdo ao presidencialismo brasileiro.
Segundo o autor, ela serviu apenas para consolidar o injustificavel alargamento da competéncia
do Legislativo, transferindo-lhe atribuicdes que, nos regimes constitucionais anteriores, eram
exclusivas do presidente da Republica, que fixava por despacho as diretrizes basicas para a
elaboracdo da proposta orcamentaria. A LDO no sistema brasileiro ndo teria a funcéo

reguladora da atividade administrativa que possui nos modelos europeus parlamentaristas.

Contudo, como observa Afonso Aguiar (2005, p. 48), essa inovagdo prevista na
Constituicdo de 1988 tem se consolidado como um momento importante em que o Legislativo
participa, de forma atuante, juntamente com o Poder Executivo, na construcdo do Plano de

Trabalho do Governo a ser posto em concreto, através da execugdo da lei orcamentéria anual.

De fato, a apreciagdo da LDO oportuniza, a cada exercicio financeiro, uma ocasido
favoravel ao exercicio da atribuicdo parlamentar normatizadora da gestao financeira publica,
nomeadamente para a discussao e definicdo de mecanismos de controle na geracao de despesas
publicas, o que reflete diretamente na propria questdo relacionada a criacdo e implementacéo

de politicas publicas.

Finalmente, o projeto de Lei Orcamentaria Anual (LOA) é enviado anualmente pelo
chefe do Executivo ao parlamento até o dia 30 de setembro e devolvido para sancdo até o
encerramento da sesso legislativa (CF, ADCT, art. 35, § 2°, I11). E com base nas autorizacdes

da LOA que as despesas do exercicio sdo executadas.

O § 5° do art. 165, da Constituicdo Federal, prevé que a Lei Orcamentéaria Anual
compreendera: (i) o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgéaos e
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundages instituidas e mantidas pelo
Poder Publico; (ii) o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; (iii) o orcamento da
seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgéos a ela vinculados, da administracao

direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Pablico.

Em face do exposto, nota-se que, pela sistematica constitucional vigente, a estrutura

orcamentaria esta concebida de maneira a propiciar a integracdo entre PPA e LOA, sendo 0
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programa o elo entre os instrumentos de planejamento e de alocacdo de recursos publicos.
Demais disso, constata-se que, a par de constituirem os trés instrumentos basicos do
planejamento orcamentario, o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentaria e a Lei

Orcamentaria Anual devem ser compativeis entre si.

De modo genérico, pode-se esquematizar a compatibilizacao das trés leis orcamentarias
da seguinte forma: PPA representa o planejamento para 4 (quatro) anos; LDO viabiliza a
execucdo de parcela do PPA referente a 1 (um) ano, como um elo entre o PPA (plano de
governo) e a LOA (instrumento que possibilita a execucdo dos programas governamentais); e
a LOA objetiva a execucdo do PPA referente a 1 (um) ano, com base nas diretrizes tracadas
pela LDO.

E preciso assinalar que a Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, estatui normas gerais de
direito financeiro para elaboracao e controle dos orgamentos e balancos da Uni&o, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal, e, da mesma forma, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Leli
Complementar n. 101, de 2000) possui capitulo préprio, Capitulo II, em que disciplina
determinadas questdes relacionadas ao planejamento e execucdo orcamentaria, um Capitulo
(1X) dedicado a transparéncia, controle e fiscalizacdo da gestéo fiscal, e um Capitulo (1) com

um conjunto de regras pertinentes a geracdo de despesas.

Compreende-se que ha um papel fundamental das leis orcamentarias na formulacéo e
na implementacdo das politicas publicas. O PPA engloba todos os programas de duracéo
continuada e representa o documento legal que retine o conjunto das politicas publicas que estdo
programadas para atender a populacéao, dentro de um periodo de 4 (quatro) anos. A LDO destaca
uma parcela dessa programacao que sera priorizada e executada em cada exercicio financeiro,
funcionando como um liame entre a programacdo definida pelo PPA e a previsdo or¢camentaria
anual, em termos de receitas e despesas, fixada pela LOA. Portanto, essas sao decisdes que
precisam envolver Governo, Legislativo e a sociedade. A elaboracdo, a aprovagao e a execucdo
das leis orcamentarias expressam, sobretudo, a decisdo de quais politicas publicas serdo

instituidas e priorizadas.

Por isso mesmo, Torres (2000, p. 110) comenta haver uma relacdo direta e

interdependente entre as politicas puablicas e o orgcamento. Para esse autor, trata-se de um
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relacionamento dialético, em que “o orcamento prevé e autoriza as despesas para a
implementacdo das politicas publicas, mas estas ficam limitadas pelas possibilidades

financeiras e por valores e principios como o do equilibrio orcamentério.”

Evidentemente, esse € um processo complexo, em que é preciso compatibilizar o
planejamento das politicas publicas, a previsdo das receitas e das despesas e, finalmente, a
execucdo dos gastos necessarios a implementacdo das politicas publicas, momento em que,

efetivamente, o resultado de todas essas acdes alcancara os seus destinatarios.

4.2. Principio democratico e o papel estratégico das leis orcamentarias na relacio

dialdgica e colaborativa entre Governo e Legislativo

Tiago Duarte (2007, p. 530) afirma que a lei do orcamento é o exemplo paradigmatico
da ligacéo intima, mas tambem da tenséo permanente do relacionamento constitucional entre o
Parlamento e 0 Governo, pois esse € um terreno em que tais 6rgaos disputam os seus poderes
através de uma linha de fronteira nem sempre reta e visivel, a qual “se vai sucessivamente

reconstruindo, no limite do constitucionalmente possivel e do politicamente viavel.”

As leis orcamentarias espelham, destarte, o plano de acdo do governo, fruto de uma
decisdo politica. Deflui-se que elas devem conter o plano de a¢do governamental em prol dos
interesses da sociedade, como um instrumento representativo da vontade popular, fato esse que

justifica a intensa atuacéo legislativa em matéria orcamentaria.

Contudo, a par desse aspecto politico do orcamento, é inquestionavel sua perspectiva
econémica. Ao correlacionar arrecadacdo estimada e gastos pretendidos, exige o0 exercicio de
racionalidade financeira. Ndo basta eleger as prioridades de a¢do governamental. Deve-se
ajusta-las a situacdo econdmica do Estado em determinado momento, buscando alternativas de

otimizacao dos recursos disponiveis.

Paludo (2018, p. 12) expde que, na atualidade, as leis orcamentarias deixaram de ser
meros documentos de carater contabil e administrativo, passando a espelhar toda a vida
econémica da nacdo, ndo sendo mais apenas um quadro frio de despesas e receitas publicas,

mas o principal mecanismo de intervencéo estatal. Segundo o autor, houve uma evolucdo da
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técnica orcamentaria, que se propde a elaboragdo de um orcamento do tipo programa, ligado
diretamente ao planejamento e que expressa 0s compromissos do governo e indica 0s objetivos

estatais, havendo, portanto, um elo entre planejamento, orgamento e gestéo.

Ressalte-se, ademais, a repercussdo do or¢camento na economia privada, ao veicular
determinada politica financeira, de maneira a orientar e direcionar, de forma global, a economia
no Estado. Pode-se estimular a producéo, o investimento e a economia como um todo, sempre
atento as restricbes necessarias para garantir o equilibrio fiscal e a higidez financeira.
Vislumbra-se, na lei orcamentaria, essa funcao de equilibrar a economia, afastando a inflacdo e

a estagnacdo econémica e buscando a estabilidade e o crescimento.

E fundamental, para tudo isso, a adocdo de medidas que garantam o equilibrio fiscal,
sem o qual toda a comunidade, e em especial 0s mais necessitados de prestacoes estatais, fica
prejudicada. Nesse contexto, a interacdo entre o Legislativo e 0 Governo é necessaria em
relacdo aos ajustes fiscais que porventura se mostrem imprescindiveis para adequar o orcamento
as contingéncias surgidas. Alids, esse dialogo institucional na tomada das decisbes
orcamentarias deve levar em consideracdo o compromisso intergeracional que inevitavelmente
acompanha tais escolhas, de modo a evitar que se transfira as geragdes futuras um peso

financeiro excessivo.

A participacdo dos parlamentares no processo de elaboracgéo das leis orcamentarias e no
acompanhamento de sua execucdo €, provavelmente, uma das mais importantes atribuices
reservadas ao Legislativo e uma das principais caracteristicas dos atuais sistemas democraticos.
H4, assim, uma partilha do dever-poder de estimar a receita e planejar os gastos do Estado entre
0 Governo e o Legislativo. As leis orcamentarias assumem, nesse contexto, um papel
estratégico para o desenvolvimento de uma relagdo dialdgica e colaborativa entre Governo e

Legislativo.

O planejamento realizado por esses Poderes, enquanto definidor de politicas publicas e
alocador de recursos para a sua consecucao, precisa se atentar para a busca das solugdes mais
eficientes diante das conjunturas econémicas e sociais, sob uma perspectiva de sustentabilidade
social, econémica, gerencial e ambiental, sem deixar de se preocupar com uma distribuicao

regionalizada dos investimentos publicos que minimize as disparidades regionais e de renda.
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Como dissertam Pereira Junior e Marcal (2015, p. 48), ha uma dialeticidade no sistema
orcamentario decorrente da Constituicdo brasileira de 1988, que pressupde a coparticipacao
equilibrada do Legislativo e Executivo, em conformidade com as correlagdes estabelecidas
constitucionalmente entre plano plurianual, lei de diretrizes orcamentérias e orgamento anual,
“constitutivas de mecanismos de planejamento, aplicacéo e controle sobre os recursos publicos,

de sorte a que Executivo e Legislativo interajam na efetivacao das politicas publicas.”

Esses autores (2015, p. 47) reforcam que a democracia exige, além da atribuigdo do
poder decisorio as maiorias, “a instauracdo de um contexto de dialogo, de respeito pela posicao
do outro e de garantia dos direitos fundamentais, sem excluséo”. Tal posicionamento apoia-se,
especialmente, no universo doutrinario anglo-saxao, no qual indicam haver grande nimero de
estudos salientando as vantagens dos modelos tedricos que valorizam dialogos entre 6rgaos e
instituicBes, como se pode deduzir das pesquisas de Laurence G. Sager®®, Christine Bateup™,
Mark Tushnet’, Mark C. Miller e Jeb Barnes’?, e, na doutrina canadense, dos estudos de Peter
W. Hogg e Allison A. Bushell ™,

Outrossim, Pereira Junior e Marcal (2015, p. 44-50) frisam que, na pds-modernidade, a
gestdo financeira do Estado Democratico de Direito deve conciliar eficiéncia econémica e
exercicio da democracia, de maneira que essa gestdo seja pautada por critérios mais gerenciais
e transparentes, “seguindo-Se uma proposta de governanga publica na qual a sociedade possa
acompanhar criticamente as despesas governamentais, com o fim de assegurar que a entrega do
servico ou do bem publico desejado estard ocorrendo segundo parametros aferiveis, eficientes

e eficazes.”

Refletindo sobre a experiéncia or¢camentaria europeia, Catarino (2011, pp. 789-798)

destaca que os Estados europeus tém alterado substancialmente os respectivos processos

8 SAGER, Laurence G. Justice in Plainclothes: a theory of american constitucional practice. New Haven: Yale
University Press, 2004.
0 BATEUP, Christine. The Dialogical Promise: assessing normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn Law Review, v. 71, 2006.
T TUSHNET, Mark. Weak Courts, strong rights: judicial review and social welfare right in comparative
constitucional law. Princeton: University Press, 2008.
2 MILLER, Mark C.; BARNES, Jeb (Ed.). Making police, making law: an interbranch perspective. Washington
D.C: Georgetown University Press, 2004.
8 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The charter dialogue between Courts and legislatures (Or Perhaps The
Charter Of Rights Isn’t Such A Bad Thing After All). Osgood Hall Law Journal, v. 35, n. 1, p. 105.
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orcamentais, tendo em vista melhorar a disciplina orcamental e a eficiéncia e a eficicia da
despesa publica. Nesse sentido, para o autor, a Unido Europeia tem defendido uma abordagem
global em matéria de politica orcamental, tendo em vista 0 aumento da qualidade das financas
publicas e a promocao do crescimento econémico em longo prazo, reconhecendo que esse
processo requer uma agdo politica concertada, que favoreca o crescimento e promova a
competitividade com recurso a medidas que permitam aumentar a eficiéncia dos regimes de
despesas e de receitas. Catarino (2011, p. 798) adverte, todavia, que é preciso melhorar o papel
dos parlamentares nacionais no processo orgamental, cujo periodo para discussdo deveria ser
alargado, o que reforcaria a transparéncia, permitiria uma melhor anélise da proposta do

Governo e aumentaria, por via reflexa, a participacéo dos cidadaos.

Portanto, a efetividade das politicas pablicas depende diretamente do grau de
articulacdo, dialogo e colaboracgdo entre Governo, Legislativo e sociedade, especialmente na
perspectiva da elaboracdo e da execucdo de um orcamento eficaz e bem planejado, elementos

fundamentais para garantir a qualidade e a efetividade das a¢Ges governamentais.

Tem-se que o resultado desse ambiente de debate e de entendimento remete a visao de
que, para a concretizagdo do interesse publico, os Poderes Legislativo e Executivo, embora
independentes, devem atuar em constante colaboracéo e dialogo, de modo que o produto de

suas acOes possa se reverter em prol de toda a sociedade.

4.3. Compatibilidade e adequacdo orcamentaria e financeira das politicas publicas

instituidas por iniciativa parlamentar

A criacdo e a efetivacdo das politicas publicas estdo diretamente relacionadas com o
processo orgamentario. As escolhas politicas concernentes a formulacao e a implementacéo das
politicas publicas devem ser compativeis e adequadas nos aspectos or¢camentério e financeiro,
pois a geracdo de despesas obrigatdrias de carater continuado depende da verificacdo de sua

conformidade com as leis orcamentérias e da existéncia de recursos disponiveis.

Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 272-278) frisa que a formulacdo de politicas publicas
depende, sobretudo, dos recursos financeiros do Estado. Esse fato influencia decisivamente o

desenho da politica que se pretende instituir, que podera assumir diferentes vestes econdémicas,
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técnicas e politicas. O autor salienta que, na realidade, a maioria dos Estados encontra-se numa
situacdo de escassez’# - que pode variar entre severa, moderada e suave -, na qual ndo existem
recursos para tudo prover, sendo necessario, por isso, fazer escolhas na alocacdo desses

recursos.

Nesse quadro, Jorge Pereira da Silva (2015, pp. 578-582) enfatiza que todos os direitos
tém custos financeiros e que, embora nenhum Estado possa garantir seguranca absoluta aos seus
cidaddos em termos de protecdo e promocgdo de direitos fundamentais, a reserva do
financeiramente possivel, decorrente da limitagdo dos recursos humanos e materiais
indispensaveis a efetivacdo de tais direitos, exprime a “obrigacao do legislador democrético
prescrever solu¢des normativas que verdadeiramente adiram a realidade.” Ele ressalta que essa
questdo se correlaciona com o nivel de desenvolvimento econdmico de cada pais e, bem assim,

com os modelos e as opcdes politicas e ideoldgicas relativas a afetacdo dos recursos publicos.

Segundo comenta Bucci (2002, p. 264), a criacdo de politicas publicas € um processo
que culmina com a escolha racional e coletiva de prioridades, avaliando os varios interesses
concorrentes para a definicdo dos interesses publicos reconhecidos pelo direito. Liberati (2013,
pp. 91-92) observa que essa definicdo de prioridades inclui, de forma expressiva, o0 aspecto
orcamentario e financeiro, pois sem um aporte qualificado de recursos financeiros é impossivel
executarem-se servicos publicos. Para o autor, essa € uma questdo delicada, visto que a
instituicdo de politicas publicas por meio da legislacéo praticamente obriga o Estado a arrecadar
recursos para o atendimento da demanda, e que a eleicdo dessas prioridades tem, ademais,
correlacdo direta com o modelo econdmico e de crescimento pretendido pelo Estado e pela

populacéo, como gravado no catalogo constitucional.

Nesse contexto, a apreciacdo e a aprovacao das leis orcamentarias, ao estimar as receitas

e fixar as despesas referentes as politicas publicas contempladas no programa de governo,

4 Jorge Silva Sampaio (2014, pp. 275-276) explica que a escassez severa significa que os recursos sio escassos
ndo apenas para cumprir os desejos individuais como para suprir as necessidades minimas de todas as pessoas. Por
seu turno, o conceito de escassez moderada expressa que, embora 0s bens sejam escassos para aquilo que as
pessoas desejam, eles sdo abundantes para aquelas que podem ser consideradas as necessidades minimas dessas
pessoas. Finalmente, na escassez suave, a abundancia existente permitiria cumprir ndo apenas as necessidades
bésicas de todos os cidadaos, como parte dos desejos individuais. O autor diz que, na atualidade, considerando-se
todos os paises do mundo, é possivel encontrar situagfes mais proximas da escassez severa e outras da escassez
suave, verificando-se, numa parte consideravel dos paises, pelo menos nos paises desenvolvidos, uma situacdo de
escassez moderada. Alerta, contudo, que essa avaliacdo depende do contexto e sempre havera, obviamente, espago
para desacordo.
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expressam um juizo de valor do Governo - enquanto autor de tais propostas -, e do Parlamento
- encarregado de apreciar essas materias -, acerca do que é mais ou menos desejavel socialmente

e quais serdo as prioridades face aos recursos disponiveis.

De igual maneira, as politicas publicas instituidas por iniciativa parlamentar, antes de
serem aprovadas, devem se submeter a um processo em que seja aferida a sua compatibilidade

com as leis orcamentarias e com o regime da responsabilidade fiscal.

Eber Zoehler Santa Helena (2009, p. 51) discorre que as politicas publicas adotadas pelo
Estado brasileiro, enquanto materializadoras de gastos publicos, sofreram e tém sentido impacto
com a introducdo do fator orcamentario-financeiro como pressuposto para sua formulagéo e
implementacdo. Segundo o autor, no passado, 0 controle se cingia a Ultima etapa, a saber, a
implementacdo da politica publica - como se dizia, “na boca do caixa” -, por meio de restricdes
no desempenho ou pagamento dos compromissos ja assumidos pelo Estado, fato que gerava

passivos a descoberto, muitas vezes sé reconhecidos em longo prazo.

Santa Helena (2009, p. 51) salienta que, nesse contexto de descontrole, 0 processo
orcamentario era visto como simples homologador de decisfes ja adotadas. O regime da
responsabilidade fiscal, implantado no Brasil a partir do inicio deste século, veio para
transformar essa cultura politico-administrativa, ainda que muita resisténcia ainda se faca
presente no ambito da administracdo e do proprio Legislativo, “acostumados a antes agirem

para atingirem um fim e depois buscarem os meios para satisfazerem seu custo.””

Em conclusdo, Santa Helena (2009, p. 54) enfatiza haver uma necessidade de
interpenetracdo entre as leis orcamentérias e a legislacdo configuradora das politicas publicas,
pois 0 processo orcamentario mostra-se incapaz de, por si, impedir o surgimento de obrigacdes

e riscos fiscais, controle sé atingivel por meio de mecanismos paralelos e permanentes que

S Santa Helena (2009, p. 51) descreve que o regime da responsabilidade fiscal tem seu modelo oriundo das
discussOes que se deram a partir de 1980, com a eclosdo da crise da divida externa e a escassez de crédito externo
para o Brasil. Essa crise resultou em um acordo com o Fundo Monetério Internacional - FMI - ¢, a partir de 1983,
foram implementadas medidas visando manter o endividamento publico controlado, mediante monitoramento do
déficit publico e, de um modo geral, da politica fiscal do governo. Doravante, 0 Governo passa a divulgar
informagdes detalhadas do endividamento do setor puablico e, a partir de 1995, os conceitos de metas fiscais e
resultado primdrio passa a incorporar & legislagdo brasileira e & propria cultura politico-administrativa do pais.
Esse processo tem seu apice com a edi¢do da Lei de Responsabilidade Fiscal em 2000, instituindo normas de
finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, como “um verdadeiro cddigo de conduta para
o gestor”.
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propiciem o equilibrio amplo das finangas publicas de longo prazo, e ndo o mero equilibrio
orcamentario formal. Outrossim, sob a perspectiva da justica, 0 autor acrescenta que ha de
existir um compromisso intergeragdes, “no sentido de que cada uma carregue a sua respectiva
parte do 6nus de realizar e preservar uma sociedade justa, vista sob o prisma dos menos
favorecidos de cada gerac¢do”, aquilo que John Rawls identifica como taxa justa de poupanca e
que deve ser levada em consideracdo pelas Casas Legislativas aquando da formulacdo de
politicas publicas, em especial nas voltadas para beneficios previdenciarios e assistenciais e nos

gastos com pessoal.”®

Nesse sentido, é essencial um prévio exame de compatibilidade e de adequacéo
orcamentario-financeira das proposic¢des legislativas de iniciativa parlamentar instituidoras de
politicas publicas para conferir, no &mbito do processo legislativo, a estimativa de seus custos

e a compatibilidade destes com as previsdes orcamentarias vigentes.

Essa espécie de controle da compatibilidade e do equilibrio orcamentario-financeiro ndo
é uma tarefa fécil. Allen Schick (2003, pp. 29-30) observa que a predominancia de despesas
obrigatdrias nos gastos publicos (entitlements), o ativismo e a influéncia de grupos de interesses
geram desafios ao processo politico de alocacdo de recursos publicos e de manutencdo da
disciplina fiscal. Alerta, também, que a existéncia de despesas com natureza obrigatdria torna
imprescindiveis esforcos no cumprimento das regras fiscais e, ainda, vontade politica

suficientemente forte para fazé-las vingar, sob pena de se tornarem inocuas e supérfluas.

Vé-se, portanto, que existe uma evidente correlacdo entre o processo de formulacdo de
politicas publicas e o processo politico de alocagdo dos recursos publicos. A apropriacdo de tais
recursos ocorre por meio do processo legislativo ordinario e do processo or¢gamentario. Por isso,
torna-se fundamental o controle prévio da criagdo de despesas obrigatdrias decorrentes da

instituicdo de politicas publicas, com vistas a aferir a compatibilidade e a adequacéo

6 para Santa Helena (2009, pp. 56-57), uma aplicacdo pratica do principio da poupanga justa, considerando a
equidade entre geracdes, ¢ a regra contida no art. 167, II, da Constitui¢do brasileira, conhecida como “regra de
ouro”, que limita os empréstimos publicos a0 montante das despesas de capital (investimentos e inversdes
financeiras), as quais também sdo realizadas com vista ao futuro. O autor observa que ha quem critique esse modelo
de equilibrio orcamentario, sob o argumento de que é inaceitavel restringir a atua¢do do Estado exclusivamente
para a obten¢do de um orcamento equilibrado, nos moldes liberais, inclusive em detrimento de investimentos na
area social. Contudo, lembra que a experiéncia brasileira comprova que o descontrole orcamentario-financeiro é
comprometedor da prdpria justica social.
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orcamentario-financeira de tais gastos, de modo a resguardar o equilibrio permanente das contas

publicas.

Esse exame prévio de compatibilidade e de adequacdo or¢camentéria e financeira das
proposicoes legislativas que acarretem despesas obrigatdrias de carater continuado é realizado,
em regra, no ambito de uma comissdo permanente do Legislativo. Na Camara dos Deputados
do Congresso Nacional brasileiro, por exemplo, esse controle é feito pela Comisséo de Finangas
e Tributacdo - CFT -, a qual possui essa atribuicdo por for¢a da Resolugdo n. 17, de 1989.
Destaca-se que, ao analisar o critério da compatibilidade e da adequacdo orcamentaria e
financeira, o parecer dessa Comissdo é terminativo (art. 54, I, do Regimento Interno da Camara
dos Deputados), o que significa dizer que, se a Comissédo decidir pela incompatibilidade ou
inadequacao, o destino da matéria serd a Mesa da Camara e, posteriormente, o arquivo, salvo
se houver o provimento, pelo Plenério, de recurso de 1/10 dos membros da Camara em face do

referido parecer de arquivamento (art. 144 do Regimento Interno da Camara dos Deputados).

Conceitualmente, pode-se afirmar que a analise de compatibilidade e de adequacgéo
orcamentaria consiste num procedimento ao qual se devem submeter algumas proposices
legislativas, durante a tramitacdo do correspondente processo, visando o controle da geracao de
gastos tributarios, renuncias fiscais ou despesas obrigatorias de carater continuado, conforme
determinam o art. 113 do ADCT da Constituicdo brasileira e os artigos 14 a 17 da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

Confere-se, previamente, o impacto orcamentario-financeiro decorrente da medida
legislativa, sua repercussdao em termos fiscais e a existéncia de meios orcamentarios e
financeiros suficientes para concretiza-la. N&o se trata de uma analise relacionada ao merito da
proposta legislativa, mas sim com o0s pressupostos de sua admissibilidade sob o prisma

orcamentario e financeiro.

Segundo Santa Helena (2009, pp. 135-142), essa analise tem por finalidade preservar a
programacdo de trabalho da Unido aprovada pelo Congresso Nacional e 0s compromissos

relativos ao equilibrio fiscal, desdobrando em duas cumulativas vertentes em que:

(i) o exame de compatibilidade decorre da necessidade de observancia do principio de

equilibrio orcamentario e verifica a conformidade da proposic¢do legislativa com o Plano
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Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e com o orcamento anual, assim
como com as normas pertinentes a eles e a receita e despesa publicas, em especial com a Lei de

Responsabilidade Fiscal, que conceitua tal compatibilidade em seu art. 16, 8 1°, 1I; e

(if) a adequagdo se refere a existéncia dos recursos orcamentérios exigidos pela
proposicdo, verificado por seu impacto orcamentario-financeiro oriundo dos compromissos e

obrigacdes gerados pelas disposicdes legais e sua forma de compensacdo.’’

Em termos genéricos, a analise da compatibilidade e da adequacdo orcamentaria e
financeira verifica a conformidade do impacto da medida com as leis orgcamentarias, 0s recursos
disponiveis e as obrigac¢des financeiras legalmente assumidas, tendo como referéncia as metas

fiscais e seus correspondentes mecanismos de manutencdo do equilibrio das contas publicas.

De modo mais pormenorizado, a analise da compatibilidade de determinada politica
publica com o plano plurianual, cuja vigéncia é de 4 (quatro) anos, busca aferir se essa
proposicdo ndo contraria expressamente programacdes previstas no PPA. Como explica Santa
Helena (2009, pp. 137-139), exige-se que as a¢des propostas na politica publica instituida
estejam em sintonia e abrangidas em um dos programas previstos no PPA. Verifica-se, também,
se a proposicdo se apresenta neutra ou ndo quanto ao resultado primério contido nas metas
fiscais fixadas pela LDO. Quanto ao critério da adequacdo orgcamentaria e financeira, o autor
explica que o exame considera o denominado “espaco orgamentario”, de carater quantitativo e
qualitativo ao mesmo tempo, pois a dotacdo deve ser suficiente e estar vinculada a despesa
pretendida pela proposicdo, ou seja, ndo basta ser suficiente, antes se devendo conformar a

destinacdo dada as obrigacdes originadas na proposicéo sob exame.

Importa identificar, nesse processo de analise, se a despesa oriunda da politica publica
instituida tem a natureza de despesa obrigatdria de carater continuado, que é aquela, na
definicdo do art. 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal, derivada de lei, medida provisoria ou

ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacao legal de sua execucao por um

" LRF, “Art. 16, § 1° - Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:
| - adequada com a lei orcamentéria anual, a despesa objeto de dotagdo especifica e suficiente, ou que esteja
abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar,
previstas no programa de trabalho, ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio;
Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orcamentarias, a despesa que se conforme com as
diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e ndo infrinja qualquer de suas
disposigdes.”
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periodo superior a dois exercicios. As despesas obrigatorias tém o seu montante potencialmente
determinado por disposic¢des legais ou constitucionais, enquanto as despesas discricionarias sao

fixadas em conformidade com a disponibilidade de recursos financeiros.

Esse tipo de despesa obrigatdria demanda a instrucdo do processo legislativo com a
estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que entrar em vigor e nos dois
seguintes. Exige-se, ainda, a demonstracdo de que essa despesa ndo afetard as metas fiscais
(resultado primério) e devera ter seus efeitos financeiros compensados, seja pela reducéo de
despesa permanente, seja pelo aumento de receita permanente, mediante, nesse caso, elevacéao
de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, criacdo ou majoracéo de tributos, observado que
tais medidas de compensacao deverao integrar o ato que criou ou aumentou despesa obrigatoria.
O controle fixado pela Lei de Responsabilidade Fiscal ndo € genérico, mas sim pontual e topico

no proprio ato normativo gerador da correspondente despesa.

Avalia-se, dessa forma, preventivamente, a neutralidade fiscal da proposicéo legislativa
em face do resultado primério previsto nas metas fiscais estabelecidas pela LDO. Se a iniciativa
legislativa ndo for neutra e gerar desequilibrio nas contas publicas, deve-se apurar a estimativa
do impacto orcamentario-financeiro e fixar, no préprio texto normativo a ser editado, a forma

de compensacéo.

No entanto, tem-se verificado certa dificuldade do Legislativo em cumprir essa regra de
compensacdo, em especial por questdes politicas, vez que majorar a carga tributaria ou reduzir
algum beneficio sdo medidas que sofrem sérias resisténcias e ndo tem apreco dos eleitores,
mesmo que a justificativa seja o respeito ao principio abstrato do equilibrio das financas
publicas. De igual forma, o Governo também tem dificuldade de cumprir essa regra, sendo
comum indicar, de forma genérica, para fins de compensacao, a existéncia de uma margem de
expansdo de despesas obrigatorias, e bem assim, alternativamente, o contingenciamento e
remanejamento or¢camentarios ou a evolucédo da receita decorrente do crescimento esperado da

economia.

Diante dessa realidade, parte da doutrina tem defendido, com fundamento no art. 4° da

Lei de Responsabilidade Fiscal®, a previsdo e constitui¢do, no orgamento, de uma margem de

78 <Art. 4° A lei de diretrizes orgamentarias atendera o disposto no § 2° do art. 165 da Constituigio e:
| - dispord também sobre:
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expansao das despesas obrigatdrias para ser utilizada como uma reserva orcamentaria para

proposicoes legislativas que tenham impacto e que se apropriariam dela.

Nesse sentido, Oliveira (2005, pp. 45-64) propde que a margem de expansao constituiria
uma reserva no orgamento - tal como a reserva de contingéncia -, em programacéo especifica,
que seria deduzida a medida que fosse sendo necessaria a alocacéo de recursos para a¢cdes novas
ou ja existentes, em decorréncia de legislagdes aprovadas no decorrer do ano. O autor explica
que poderia ser alocada parte dessa reserva diretamente as Casas do Poder Legislativo, aos
Tribunais do Poder Judiciario, ao Ministério Publico, e aos Tribunais de Contas, que tém
autonomia para elaborar e executar seus orgamentos, “em consonincia com os parametros
fixados na LDO, para aumentos de despesas obrigatorias derivados da edi¢do de atos

administrativos normativos desses 6rgaos, com efeitos apenas no seu proprio ambito.”

Do mesmo modo, Nilson Assis (2007, pp. 31-53) discorre sobre o uso da margem de
expansao como reserva de recursos e conclui que se objetiva dar transparéncia a previsdo de
aumento de despesas obrigatorias de carater continuado e permitir a comprovacdo do
atendimento da primeira das condic¢des de validade dos atos que venham a gerar despesas dessa
natureza, a saber, ndo afetar as metas fiscais. Para o autor, o termo “margem de expansao” é
bastante adequado “para caracterizar uma espécie de provisdo, que se deve considerar ao se
estabelecer metas de despesas e resultados, para fazer face as expectativas de aumento de

despesa.”

Nessa perspectiva, importa destacar que, na votacdo do projeto da lei de diretrizes
orcamentarias para o exercicio de 2009, houve tentativa do Congresso Nacional de constituir
uma reserva no orgamento para atender a expansdo das despesas obrigatorias de carater
continuado, considerada como despesa primaria para efeito da apuracdo do resultado fiscal.

Essa reserva seria considerada como compensacéo, durante o exercicio financeiro de 2009, pelo

a) equilibrio entre receitas e despesas;

§ 1° Integrara o projeto de lei de diretrizes orcamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serdo estabelecidas
metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primario e
montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.

§ 2° O Anexo conterd, ainda:

V - demonstrativo da estimativa e compensa¢do da renudncia de receita e da margem de expansdo das despesas
obrigatdrias de carater continuado.”
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6rgdo técnico legislativo responsavel pelo exame de adequacdo orcamentaria e financeira dos
projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional, conforme critérios previamente fixados
por esse Orgdo, que comunicaria ao Poder Executivo as proposi¢des que vierem a ser
consideradas adequadas orcamentaria e financeiramente, para fins de abertura do crédito

adicional correspondente.”

Essa tentativa foi frustrada, todavia, por veto do Executivo aos 88 3° e 4° do art. 13 da

LLDO/2009%, sob o fundamento de que a Lei de Responsabilidade Fiscal:

“[...] estabelece, no art. 17, as condigBes necessarias para que se promova a criagdo
e/ou expansdo das despesas obrigatorias de carater continuado. Em fungéo do disposto
nesse dispositivo legal, o Poder Executivo encaminha anualmente, no Projeto de Lei
de Diretrizes Orcamentarias, um anexo contendo o demonstrativo da margem de
expansdo das despesas obrigatorias. Dessa forma, ndo ha sentido em se criar,
previamente, reserva de dotagdes or¢gamentarias primarias especificas para a expansao
e/ou criacdo de despesas obrigatorias de carater continuado, diferente dos mecanismos
estabelecidos na LRF. Ademais, pela redacdo dada ao § 4° do art. 13, essa reserva s
poderia ser utilizada pelo Poder Legislativo, caracterizando uma diferenciacdo no
tratamento entre os Poderes, no que tange a observacdo do disposto no art. 17 da

LRF.” 81

Esse modelo de compensagéo, no entanto, foi adotado e entrou em vigor no Estado de
Goias, unidade da federacdo brasileira, com a edicdo da Lei complementar n. 112, de 18 de
setembro de 2014, que estipula, no seu art. 3%, que o projeto de lei orcamentéria e respectiva
Lei consignardo recursos, no montante minimo de 0,5% (cinco décimos por cento) da receita

corrente liquida, destinados a constituicdo de reserva para atender a expanséo das despesas de

8 Santa Helena (2009, pp. 273-274) afirma que esse modelo de adogéo de reserva de recursos para compensagao
das proposicdes que criem despesas obrigatorias continuadas e gastos tributarios permitiria dar racionalidade ao
exame da compatibilidade e adequacdo orcamentéaria e financeira realizado pela Comissdo de Finangas e
Tributacdo, permitindo a manutencdo, de forma coerente, da dicotomia hoje existente entre processo legislativo e
orcamentario.
80 Lein. 11.768, de 14 de agosto de 2008, art. 13:
“§ 3° O Projeto de Lei Or¢camentaria de 2009 e respectiva Lei consignardo recursos, no montante minimo de 0,1%
(um décimo por cento) da receita corrente liquida, destinados a constituicdo de reserva para atender a expansao
das despesas obrigatorias de carater continuado, considerada como despesa primaria para efeito da apuragdo do
resultado fiscal.
§ 4° A reserva constituida nos termos do § 3° deste artigo sera considerada como compensagdo, durante o exercicio
financeiro de 2009, pelo 6rgdo técnico legislativo responséavel pelo exame de adequagdo orcamentéria e financeira
dos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional, conforme critérios previamente fixados por esse 6rgéo,
que comunicard ao Poder Executivo as proposi¢des que vierem a ser consideradas adequadas orcamentéria e
financeiramente, para fins de abertura do crédito adicional correspondente.”
8L Cf. Mensagem n. 614, de 14 de agosto de 2008. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2008/Msg/VEP-614-08.htm
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carater continuado e a rentincia de receitas, em rubrica propria sob a denominagao “Reserva de

Recursos para compensagio de Proposi¢des Legislativas de Iniciativa Parlamentar” 8 83

E vélido considerar que, ao constituir uma reserva de recursos especifica para
compensacdo dos gastos obrigatérios decorrentes da aprovacao de proposicdes legislativas de
iniciativa parlamentar, esse modelo implantado no Estado de Goias permite a identificacdo
precisa de dotacdo para atender essa finalidade, evita a descaracterizacdo orcamentaria da
programacdo de trabalho definida pelo Governo e propicia o melhor acompanhamento da
apropriacdo dos recursos publicos. Embora se refira somente ao Legislativo, nada impede que
essa reserva seja ampliada e estendida para os demais Poderes e 6rgdos autbnomos de extracdo

constitucional, como Ministério Publico, Tribunais de Contas e Defensoria Publica.

8 0 § 1° do art. 3° da Lei complementar n. 112, de 2014, dispde que essa reserva sera considerada como
compensacéo, durante o respectivo exercicio financeiro, pelo 6rgao técnico legislativo responsavel pelo exame de
adequacdo e compatibilidade orcamentaria e financeira das proposigdes legislativas de iniciativa parlamentar que
versem sobre matérias tributaria ou orgamentaria e que gerem despesas de carater continuado, conforme critérios
previstos pela Assembleia Legislativa, que comunicard ao Poder Executivo as proposicdes que vierem a ser
consideradas adequadas e compativeis orcamentéria e financeiramente, para fins de abertura do crédito adicional
correspondente. Esse ato normativo encontra-se disponivel em: https:
/llegisla.casacivil.go.gov.br/pesquisa_legislacao/101099/lei-complementar-112.
8 Registre-se que, na lei orcamentaria do exercicio de 2020, foi consignado um valor de R$ 107.568.000,00 (cento
e sete milhdes, e quinhentos e sessenta e oito mil reais) para essa dotagdo referente & reserva de recurso para
compensacdo de proposicdes legislativas de iniciativa parlamentar. Cf. Estado de Goias, Lei n. 20.754, de 28 de
janeiro de 2020. Dotacdo disponivel na p. 98 em: https://legisla.casacivil.go.gov.br/api/v1/arquivos/8762.
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CAPITULO V
RELEVO DO ELEMENTO TEXTUAL NA INSTITUICAO DE POLITICAS
PUBLICAS: QUALIDADE DO TEXTO E SEGURANCA JURIDICA

5.1. Legistica: panorama histérico

A temética referente a instituicdo de politicas publicas por iniciativa parlamentar pode
ainda ser analisada no contexto da Legistica, pois é util a compreenséao dos critérios cientificos

e técnicos que o legislador deve observar para produzir uma legislacdo com qualidade.

Sabe-se que o Direito possui uma inafastavel dimensédo textual. Ele se d& a conhecer por
meio de textos escritos e a interpretacéo baliza as possiveis leituras desses textos juridicos. Por
iSS0, exsurge o interesse de, ao se dissertar sobre o desenho e a formulacéo de politicas publicas,

investigar a relevancia exercida pelo elemento textual nesse contexto®,

Atienza (1989, p. 389) ensina que a racionalidade linguistica precede as demais
racionalidades aplicaveis ao processo de producdo da norma juridica, o que evidencia a
utilidade de se explorar, neste ponto, a tematica referente a qualidade do texto na instituicdo de

politicas publicas.

Sobre esse assunto, Mader (2009, p. 43) afirma que reflexdes em torno da funcao das
regras legais na sociedade e da elaboracdo e redacao de tais regras ndo sdo exclusivas de nosso
tempo. O autor, ao tracar um panorama historico, faz referéncia ao lluminismo como um

periodo que prestou grande atencdo a tais reflexdes, citando Montesquieu®®, na Franga,

84 Grau (2008, pp. 26-28) comenta que a expressao politicas publicas designa, de forma ampla, todo o conjunto de
atuacBes do Estado no campo social, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida social,
observado que “de tal forma isso se institucionaliza que o proprio direito, neste quadro, passa a manifestar-se COmo
uma politica publica - o direito é também, ele préprio, uma politica publica.” Segundo esse autor, o impacto dessas
técnicas de atuacao estatal reflete efeitos sobre a teoria geral do direito, o fendmeno da prospectividade do direito
reclamando a reanalise da estrutura da norma juridica, e a “afirmagao de que o direito funciona como instrumento
de implementag&o de politicas pablicas tem o condéo de evidenciar a necessidade de o tomarmos como objeto de
analise funcional.”
8 Importa recordar, nesse ponto, que Montesquieu (2000, pp. 601-616), em sua obra O Espirito das Leis, dedica
uma parte expressiva e especifica para discorrer sobre a maneira de elaborar as leis (Livro Vigésimo Nono). Em
Capitulo proprio dessa parte (Capitulo XVI), disserta sobre as coisas que devem ser observadas na composicéo
das leis, dentre elas que o estilo deve ser conciso, como as leis das Doze Tabuas, e também simples, pois entende-
se sempre melhor a expressao direta do que a meditada; a lei ndo deve conter expressdes vagas; nas leis se deve
raciocinar da realidade para a realidade, e ndo da realidade para a figura ou da figura para a realidade; ndo se deve
modificar uma lei sem uma razdo suficiente; as lei inlteis enfraquecem as leis necessarias; e tomar cuidado para
que as leis sejam concebidas de maneira a ndo contrariar a natureza das coisas.
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Filangieri®, na Italia, e Bentham®’, na Inglaterra, e, mais tarde, no século XIX, indica que essa

discussao se desenvolveu na Alemanha, especialmente com Savigny.

No final do século X1X e inicio do século XX, quando importantes codificacfes da lei
civil e criminal foram produzidas, a discusséo sobre as questdes relativas a redacao legislativa
tornou-se mais acentuada, podendo-se mencionar, na Suica, Hiiber, autor do Cédigo Civil suico,

e, na Franga, Francois Gény, que influenciou a elaboracéo desses codigos.

Mader (2009, p. 44-46) ainda relata que, na primeira metade do século XX, o tema da
legislacdo despertou pouco interesse, 0 que so veio a se modificar na década de 1960, quando
houve o renascimento da Legistica e uma mudanca de énfase para uma abordagem material e
metodologica mais abrangente da legislagao, “baseada nos conhecimentos, nos conceitos e na
metodologia de vérias disciplinas cientificas, de forma que a Legistica deixou de ser dominio

exclusivo de juristas e advogados”.

Relativamente ao renascimento experimentado pela Legistica na década de 1960 e a
mudanca de énfase, Mader (1991) menciona que foi nos Estados Unidos,® nesse periodo, que
surgiu formalmente o processo de avaliagdo legislativa, em particular no &mbito da anélise das
politicas publicas, observando que essa abordagem logo alcangou varios paises europeus. Nesse
contexto, Mader (2009, pp. 44-45) diz que Peter Noll, um advogado criminalista suico, teve um

papel fundamental nesse processo, embora muitos outros autores também tenham contribuido

8 Segundo Blanco de Morais (2007, pp. 38-40), foi Filangieri, em pleno lluminismo, por meio da obra Scienza
della Legislazione, o precursor da criacdo de uma Ciéncia da Legislacdo e de mecanismos de vigilancia técnica
permanente nessa area. Gaetano Filangieri era um realista do jus-racionalismo monéarquico do periodo iluminista,
cuja obra influenciou, inclusive, Benjamin Franklin na elaboracdo da Constituicdo norte-americana. Esse jurista e
fildsofo italiano propunha a criacdo de censores de natureza consultiva para se ocupar da qualidade dos atos
legislativos e evitar a existéncia de um nimero excessivo de leis, a caducidade e a obscuridade da legislagéo.
87 Jeremy Bentham (1748), fildsofo e jurista do periodo iluminista, desenvolveu a ideia do principio da utilidade
na formulacdo das leis, como forma de assegurar o0 bem-estar para 0 maior nimero de pessoas. Bentham defendia
0 uso de um vocabulério moralmente neutro no discurso juridico e politico, sendo considerado um dos fundadores
do positivismo juridico. Em sua obra, Bentham enfatiza os problemas relacionados a elaboragdo e a comunicacao
do Direito, com criticas a sua incognoscibilidade e imperfei¢ces, como ambiguidade, obscuridade e prolixidade.
Ele condena o uso excessivo e desnecessario de termos técnicos na legislagdo e defende o conhecimento das leis
pelos seus destinatarios como condi¢do para a producao dos efeitos desejados. Blanco de Morais (2007, p. 39)
afirma que Bentham enunciou algumas propostas de estilo, procedimento e técnica legislativa, embora sem
pretensdes cientificas.
8 Manoel Gongalves Ferreira Filho (2020, p. 237) afirma que um dos primeiros manuais didéaticos sobre a Legistica
é o publicado por Julius Cohen, Materials and Problems on Legislation, cuja edi¢do inaugural é de 1949. Cohen
era professor de direito na Rutgers - State University. O autor aponta ainda que na Gra-Bretanha, ja em 1835, o
First Report of the Statute law commissioners ja denunciava a “frouxiddo” (“laxity”) e a “ambiguidade”
(“ambiguity”’) dos textos legais escritos.
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substancialmente para essas mudancgas. Noll falava em “legisprudéncia”, titulo de seu livro

publicado em 1973.

Mader (2009, pp. 44-45) comenta que o mérito especifico de Peter Noll foi ultrapassar
os limites de uma abordagem focada exclusivamente na Legistica formal ou na redacdo
legislativa, mudando, dessa forma, a énfase para 0s conteudos normativos e tambem para a
metodologia de preparacao das decisdes legislativas, o que se designa usualmente por Legistica
material ou substantiva. Essa mudanca de énfase, no entendimento de Mader, foi um divisor de

aguas.

Carlos Blanco de Morais (2020, p. 20) ensina que, a partir dos anos oitenta do século
passado, o estudo das normas experimentou na Europa um salto qualitativo, a comecar do
momento em que ndo juristas passaram a compreendé-las como um instrumento de acéo e
transformac&o politica e econdémica, de maneira que houve um aprofundamento dos estudos das
leis no dominio das técnicas e métodos que devem reger a sua concecdo, redacdo, avaliacao,
sistematizacdo e praticabilidade. Desse modo, segundo o autor, nasceu a Legistica, como parte
da Ciéncia da Legislagdo,®® “preocupada com o estudo das consequéncias produzidas pelos atos
legislativos e com a conce¢do de métodos e técnicas suscetiveis de potenciar a sua qualidade,

simplificacdo e eficiéncia.”

5.2. Conceituacdo, dominios e relevo da Legistica formal

A Legistica® é, em sentido amplo, nas palavras de Blanco de Morais (2007, p. 209),

“[...] um ramo da Ciéncia da Legislacao que estuda os métodos e as técnicas que se destinam a

assegurar a qualidade formal e substancial dos actos legislativos.” O autor ensina que, em razao

8 Para Blanco de Morais (2007, p. 58), a Ciéncia da Legislagdo consiste em “dominio cientifico do conhecimento,
auxiliar da Ciéncia juridica, cujo objeto radica no estudo praxiologicamente orientado dos componentes estatica e
dindmica do fendmeno normativo publico, tendo por fim a sua compreensdo e a identificacdo de solugdes que
promovam e garantam a validade e¢ a qualidade dos atos normativos”, desdobrando-se ela em trés ramos: (i) a
Teoria da Lei; (ii) a Teoria da decisdo publica; e (iii) a Legistica.
% Morais (2007, p. 209) registra que o termo Legistica (legistik) comegou a ser utilizado na década de sessenta, na
Austria, pela doutrina e também pela propria legislagio, embora ndo seja desconhecido no universo da lingua
francesa. Nos anos noventa, o termo chegou a Italia, e, em Portugal, o uso da expresséo ocorreu, oficialmente, pela
primeira vez, depois do ano 2000.
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do seu objeto, esse género decompde-se em trés dominios: a Legistica material, a Legistica

formal e a Legistica organizativa.

Almeida (2009, p. 89) expbe que a Legistica material propde uma metodologia de
preparacdo da lei, de seu conteudo, de maneira a fornecer ao legislador elementos para uma
tomada de decisdo objetiva. Almeida (2009, p. 89) ainda esclarece que, nesse dominio, 0
procedimento legislativo é decomposto em vérias fases e a metodologia legislativa ocupa-se
especialmente das fases de identificacdo do problema, definicdo dos objetivos do legislador,

apresentacao de alternativas para a solucgdo e avaliagdo dos efeitos da legislagéo.

Dessa forma, apresentam-se medidas e instrumentos que concorrem para a preparagéo
mais racional das diferentes fases da elaboracao da lei. De fato, € sempre importante se proceder

a uma avaliacdo prévia e sucessiva para aferir se a lei esta apta a atingir os seus fins.

A respeito do dominio da Legistica organizativa, Blanco de Morais (2007, p. 212 e 225)
explica que a utilizagdo dela na feitura das leis pressupfe a criagdo de uma estrutura
organizativa especifica que apoie, administrativa e tecnicamente, o legislador a normar com
qualidade, o que implica a criagdo de érgdos administrativos permanentemente envolvidos nas
etapas de concepcdo dos atos normativos, de redacdo, de controle prévio da sua validade e
regularidade formal, de anélise prévia do seu impacto normativo e de tarefas de simplificacao
normativa. Pressuple, dessa maneira, a criacdo de Orgdos auxiliares, no Governo e no

Parlamento, com a atribuicdo de ajudar a produzir leis com qualidade.

De outra parte, a Legistica formal, contedo que mais diretamente nos interessa neste
ponto da pesquisa, tem como objeto de estudo a sistematizacdo, a composicao e a redacdo das
leis, elementos que, para Almeida (2009, p. 90), sdo absolutamente essenciais, ainda que néo

suficientes, para uma politica legislativa de qualidade.

A Legistica formal tem como uma de suas preocupagdes, portanto, o estudo dos

principios e das técnicas que visam garantir a qualidade textual dos atos normativos, o que
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envolve a clareza, a inteligibilidade e a precisdo de sua redacdo®. Compreende 0s aspectos

linguisticos e comunicacionais do preceito textual da norma.

Sabe-se que, quando um texto normativo € elaborado, 0 objetivo primordial é a
concretizacdo do efeito desejado pela incidéncia do comando normativo. Nessa senda, a
utilizacdo das técnicas de Legistica formal visa assegurar que esse proposito seja alcancado, de

maneira que o preceito textual possa refletir com fidelidade e qualidade a deciséo normativa.

Soares (2007, p. 7) destaca que a Legistica tem evoluido para atender a necessidade de
uma legislacdo mais eficaz e compatibilizar o Direito codificado com os reclames da sociedade,
lembrando que o “dever--ser ndo é considerado apartado do ser (realidade) e nem o pode ser,
visto que a legislacdo carrega em si modelos e propostas cujo fim € a sua concretizagdo” e a
Legistica propugna, inclusive metodologicamente, “um comprometimento radical com a

eficacia do ato normativo.” (SOARES, 2007, p. 18)

Por isso mesmo, como alerta Morand apud Salinas (2013, p. 231), a proeminéncia do
positivismo na seara juridica, que ensejou um trabalho focado na metodologia de interpretacao
e aplicacdo das normas, ndo pode ocasionar o descuido com o aperfeicoamento de métodos para

a criacdo das suas normas.

%1 Sobre os critérios a serem observados para se conferir clareza, precisdo e ordem ldgica ao elemento textual da
norma, a Lei Complementar n. 95, de 1998, do Brasil, dispde da seguinte forma: “Art. 11. As disposi¢des
normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem ldgica, observadas, para esse proposito, as seguintes
normas: | - para a obtencdo de clareza: a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando a
norma versar sobre assunto técnico, hip6tese em que se empregara a nomenclatura prépria da area em que se esteja
legislando; b) usar frases curtas e concisas; ¢) construir as ora¢des na ordem direta, evitando preciosismo,
neologismo e adjetivacdes dispensaveis; d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas
legais, dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do presente; e) usar os recursos de pontuacdo de
forma judiciosa, evitando os abusos de carater estilistico; Il - para a obtencdo de precisao: a) articular a linguagem,
técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie
com clareza o contetdo e o alcance que o legislador pretende dar a norma; b) expressar a ideia, quando repetida
no texto, por meio das mesmas palavras, evitando o emprego de sinonimia com prop6ésito meramente estilistico;
c) evitar o emprego de expressdo ou palavra que confira duplo sentido ao texto; d) escolher termos que tenham o
mesmo sentido e significado na maior parte do territério nacional, evitando o uso de expressdes locais ou regionais;
e) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o principio de que a primeira referéncia no texto seja
acompanhada de explicitacdo de seu significado; f) grafar por extenso quaisquer referéncias a nimeros e
percentuais, exceto data, nimero de lei e nos casos em que houver prejuizo para a compreensao do texto; g) indicar,
expressamente o dispositivo objeto de remissdo, em vez de usar as expressdes ‘anterior’, ‘seguinte’ ou
equivalentes; Il - para a obtencdo de ordem ldgica: a) reunir sob as categorias de agregacao - subsecao, secéo,
capitulo, titulo e livro - apenas as disposicdes relacionadas com o objeto da lei; b) restringir o conteido de cada
artigo da lei a um Gnico assunto ou principio; c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a
norma enunciada no caput do artigo e as excec¢des a regra por este estabelecida; d) promover as discriminacgdes e
enumeragdes por meio dos incisos, alineas e itens.”

112



Em critica também ao enfoque dado pela teoria apenas a interpretacdo, Jeremy Waldron
(2003, p. 1) comenta que, em comparacao com o tema dos tribunais, existe um siléncio quando
se fala em legislacdo ou legislatura, ndo havendo nada sobre esse assunto na jurisprudéncia
filos6fica moderna que seja comparavel a discussdo da deciséo judicial. O autor argumenta que
ninguém parece ter observado a necessidade de uma teoria ou de um tipo ideal que faca pela

legislacdo o que Ronald Dworkin pretende fazer pelo raciocinio adjudicatdrio.

A Legistica &, efetivamente, um paradigma importante devido as suas varias
repercussdes. A diligéncia com a qualidade formal da redagdo dos atos normativos resulta em
mais seguranca juridica. Em sentido oposto, a baixa qualidade da legislacéo traz consequéncias
danosas e graves, como adverte Soares (2007, p. 29), ao mencionar a diminui¢do do produto
interno bruto, o ativismo judicial intenso, a falta de confianga na eficacia das leis, a fuga de

investimento do pais, a descrenca nas instituicdes e 0 sentimento de injustica.

A Legistica revela-se importante, assim, ao Estado, aos cidadaos e as empresas. Carlos

Blanco de Morais (2020, p. 20) detalha as seguintes utilidades da Legistica no que tange:

a) ao funcionamento do Estado: (i) reduz custos de leis mal calibradas na relacéo
encargos/beneficios; (ii) garante leis aptas para atingir objetivos, antevendo riscos potenciais;
(ii1) propicia menores riscos de inconstitucionalidade; (iv) propicia leis mais claras, menos

litigiosas e que oneram menos o0 sistema de justica;

b) aos cidaddos: (i) propicia melhor acessibilidade ao direito, nomeadamente atraves de
motores de busca eletrénicos gratuitos e estruturas de consolidacéo; (i) menor risco de leis que
violem ou sacrifiquem desnecessariamente os seus direitos fundamentais; (iii) reforca-se, no

plano procedimental, a democracia participativa, mediante audi¢fes prévias; e

c) as empresas: (i) reduz os custos administrativos e financeiros; (ii) promove a
desburocratizacéo; (iii) assegura mais certeza juridica e menor taxa de litigancia; (iv) propicia

mais participacdo das empresas e associa¢0es empresariais na feitura das leis.

A higidez do texto normativo no seu aspecto legistico-formal confere a sua interpretagéo

0S marcos precisos quanto ao sentido e ao alcance pretendido por sua subjacente normatividade.
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Em termos de politicas publicas, a qualidade formal do texto normativo é um pressuposto
indispensavel para assegurar a determinabilidade dos direitos sociais, por meio de politicas

publicas editadas com a devida qualidade nesse aspecto.

E fundamentalmente por isso que uma das principais regras de Legistica formal prevista
na legislacdo brasileira estabelece que se deve articular a linguagem, técnica ou comum, de
modo a ensejar perfeita compreensdo do objetivo do ato normativo e a permitir que seu texto

evidencie, com clareza, o contetido e o alcance que o legislador pretende dar & norma®,

Para tanto, € salutar usar palavras e expressdes em seu sentido comum, ou seja, uma
linguagem acessivel a sociedade em geral, e ndo somente a grupo reservado de pessoas
(linguagem enigmatica ou criptogréfica), salvo quando a norma versar sobre assunto técnico,

hipbtese em que se deve empregar a nomenclatura propria da area em que se esteja legislando.

Revela-se tecnicamente correto ainda, sob o angulo da Legistica formal, evitar o
emprego de expressdes ou palavras que confiram duplo sentido ao texto e a contaminacgéo da
legislacdo com conceitos ideoldgicos e termos ou expressdes ambiguas, como, por exemplo,
atores sociais e cidadania ativa, que comprometem a neutralidade da linguagem e a precisao

do texto por ndo terem um significado proprio.

Os métodos e as técnicas da Legistica formal procuram assegurar, portanto, que a
legislacdo seja bem redigida, possua clareza e torne-se acessivel no processo comunicativo com
0s seus destinatarios. O ato de legislar envolve, sobretudo, a construcdo de um instrumento ou
veiculo de comunicacdo legislativa e, nesse sentido, é imprescindivel examinar, a luz dos
métodos e das técnicas da Legistica formal, se essa comunicagdo, em termos de redacao,
sistematizacédo e acessibilidade, se encontra apta para atingir os seus objetivos normativos. A

Legistica formal visa garantir que a legislacdo seja linguisticamente racional e solida.

Nesse sentido, quanto maior a qualidade semantica do enunciado de um texto
normativo, menor serd o grau de discricionariedade interpretativo, favorecendo-se, dessa forma,
a efetividade das politicas publicas e do principio da seguranca juridica. No que respeita ao fim

da Legistica formal, Carlos Blanco de Morais (2020, p. 21) diz que este visa obter um elevado

92 Cf. Lei Complementar n. 95, de 1998, alinea “a”, do inciso Il, do artigo 11.
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nivel de compreensdo e de identificacdo das normas, tal como é reclamado pelo principio da
seguranca juridica, pelo principio constitucional do acesso ao direito e pelo desiderato da
qualidade normativa, de modo a “assegurar que a mensagem legislativa se paute por niveis
aceitaveis de certeza e clareza, de forma a poderem ser entendidos, na sua esséncia, pelos

respectivos destinatarios.”

Realmente, os requisitos para a qualidade da redagéo legislativa envolvem, sobretudo,
a clareza e a precisdo, porquanto deve haver uma claridade semantica da redacdo, uma
linguagem simples e concisa e uma concepcao inteligivel, de maneira a se assegurar a
concretizacdo da seguranca juridica. A qualidade da redagdo encerra também, nomeadamente,

a coeréncia, a auséncia de antinomias, a ordem légica e a uniformidade estilistica.

Consequentemente, em funcdo da persecucdo da qualidade do texto e da efetividade das
politicas publicas e da seguranca juridica, existem, obviamente, erros de redacdo legislativa que
devem ser evitados, tais como: usar frases longas e prolixas; adjetivacdes; emprego de
sinonimia com prop6sito meramente estilistico; emprego de expressdes vagas ou palavras que
confiram duplo sentido ao texto; ndo indicar expressamente o dispositivo objeto de remisséo
ou utiliza-las de forma sucessiva e em cascata, interligando diferentes atos normativos;

revogacdes tacitas; e auséncia de disposicdes transitdrias quando necessarias.

Finalmente, a respeito da experiéncia brasileira, pode-se mencionar, por sua relevancia,
duas problematicas relacionadas a elaboragdo do texto normativo no ambito do Parlamento.
Uma primeira refere-se, particularmente, a forma rapida como muitas vezes determinadas
proposi¢des e politicas publicas sdo aprovadas ou mesmo alteradas por meio de emendas
parlamentares. Devido a diversos fatores, como, por exemplo, a pressdo da opinido publica, o
tramite de determinadas matérias é abreviado ou sdo produzidas alteragdes com brevidade e
sem a necessaria analise da sua técnica redacional, o0 que pode ocasionar uma ma qualidade da

legislacdo e problemas futuros de interpretacdo e de aplicacdo de tais normas.

Em outra vertente na esfera parlamentar, ha algo também complexo e de dificil
percepcao - pois envolve os bastidores das discussdes e acordos parlamentares -, que se
relaciona com a elaboracédo e a utilizacdo inadequada de conceitos juridicos indeterminados

como estratagema para formacdo de maiorias parlamentares circunstanciais, isto €, para
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obtencdo de consensos em determinadas matérias. Essa pratica parlamentar, por vezes
adotando-se expressdes vagas e imprecisas quando ha dificuldades de consensos, cria incertezas
e outras dificuldades. Embora de dificil percepgdo, essa problemética pode ser objeto de

investigacdo, como se pretende fazer em topico préprio nesta pesquisa.

5.3. Qualidade da legislacéo e desenvolvimento: contributos da Unido Europeia e da
OCDE

Pode-se validamente afirmar que a lei é a base confidvel e sustentavel para o
desenvolvimento do Estado e da propria democracia. No entanto, para que esse

desenvolvimento ocorra, € preciso que as leis possuam qualidade.

H4, portanto, uma relacao direta entre desenvolvimento e qualidade da lei e, bem assim,
entre a boa gestdo governamental e a qualidade da legislacéo e, enfim, entre o bem-estar dos

cidadéos, das empresas e dos demais destinatarios envolvidos e a qualidade da legislacao.

Karpen (2009, p. 14) afirma que, com frequéncia, desenvolvimento é compreendido
como crescimento econdmico; contudo, essa € uma definicdo simplista, pois é preciso adotar
uma visdo mais abrangente, na medida em que o desenvolvimento traz consequéncias

econbmicas, sociais, culturais e politicas.

Esse autor (2009, p. 16) indica cinco fatores que capacitam e possibilitam o
desenvolvimento: emprego; crescimento econdmico; justica social e mudancgas estruturais;
participacdo; e independéncia politica e econdmica. A meta de desenvolvimento € atingir um
Estado estavel, capaz de satisfazer as necessidades béasicas da populagdo. As conclusBes de
Karpen (2009, p. 23) séo no sentido de que ha uma relacdo de dependéncia entre a Legistica e
o desenvolvimento e que a quantidade e a qualidade da legislacdo tém vinculagdo com o nivel

de educacéo da populacdo e com a experiéncia do Poder Legislativo.

Importa ressaltar, no entanto, que ndo existem, obviamente, leis perfeitas, pois elas sdo
elaboradas pelos seres humanos e estes possuem as suas limitagdes. E possivel, contudo, com

0 auxilio da Legistica, produzir leis com qualidade. Embora essa nogéo seja complexa, pode-se
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defini-las como aquelas que possuem clareza, coeréncia, precisdo, ordem ldgica, objetividade,
uniformidade estilistica e, especialmente, que relinam trés atributos essenciais, a saber: eficécia,

eficiéncia e efetividade.

Nesse aspecto, resumidamente, a eficacia consiste na capacidade de a lei atingir os
objetivos para os quais ela foi editada. A eficiéncia, por sua vez, tem a ver com a relacao
custo/beneficio, isto €, a lei ndo pode submeter os seus destinatarios a encargos indteis. E
esperado, destarte, que uma lei tenha mais beneficios do que custos. Todavia, isso algumas
vezes ndo é possivel, exigindo-se, nesses casos, uma justificagdo adicional e transparente,
expondo as razbes de ndo haver um beneficio liquido positivo. Finalmente, efetividade diz
respeito a capacidade de a lei ser aceita e internalizada pelos seus destinatarios, 0s quais passam
a considera-la como um componente importante do seu patriménio civico e, dessa forma,
exigem o seu cumprimento. No Brasil, quando a lei alcanca a efetividade, fala-se

informalmente: essa lei pegou!

Soares (2009, p. 59) entende que um dos fatores que leva uma norma a ser internalizada
é o didlogo com a sociedade durante o processo legislativo. A autora comenta que, no Brasil,
ha iniciativas que promovem esse dialogo, sendo algumas até mesmo Unicas no mundo, como,
por exemplo, o0 orcamento participativo. Cita-se também algumas iniciativas que propiciam
consultas eletrdnicas e audiéncias publicas no curso da tramitacdo do projeto como ensejadoras
da abertura do dialogo com a sociedade. A audicdo é uma realidade importante para a

operatividade das normas.

Verifica-se, por tudo isso, que elaborar uma lei ndo é algo simples ou facil. O jurista
alemao Hermann Jahrreiss (1953, p. 5) comenta que “legislar € fazer experiéncias com o destino
humano.” De fato, trata-se de uma atividade complexa, mas que pode ser ensinada e aprendida

por meio da utilizacdo dos principios e das regras de Legistica.
Para elaborar uma lei, exige-se, fundamentalmente, um bom planejamento, o

conhecimento profundo da realidade sobre a qual se pretende intervir e atomada de uma decisao

qualificada, no sentido de conseguir resolver, da melhor forma, o respectivo problema.
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Gilmar Ferreira Mendes (2020, p. 114) enfatiza que a generalidade, a abstragéo e o efeito
vinculante que caracterizam a lei revelam néo sé a grandeza, mas também a problematica que
marcam a atividade legislativa. Para o autor, o afazer legislativo exige peculiar cautela daqueles
envolvidos nesse dificil processo, sendo necessario colher variada gama de informacdes sobre
a matéria, realizar minuciosa investigacdo no ambito legislativo, doutrinério e jurisprudencial,
e analisar a repercussdo econémica, social e politica do ato legislativo. A realizacdo dessa
complexa pesquisa demanda a utilizacdo de conhecimentos interdisciplinares para “fornecer
elementos seguros para a escolha dos meios mais adequados para atingir os fins almejados.”
Mendes (2020, p. 114) destaca que “a ciéncia da legislacdo opera como um importante dominio
do conhecimento, auxiliar da ciéncia juridica, que proporciona meio para uma correta

elabora¢do de atos normativos.”

Destaca-se que, no ambito do Conselho Europeu, foi criado um grupo de trabalho,
denominado Grupo Mandelkern, que apresentou um relatério, em 2001, no qual se enunciam
os sete principios considerados fundamentais para a melhoria da qualidade legislativa na Unido
Europeia e nos Estados-membros, a saber: necessidade (consideracdo da real necessidade de
uma norma); proporcionalidade (equilibrio entre as vantagens de uma dada legislacdo e as
limitagBes/obrigacbes impostas aos cidadaos); subsidiariedade (nivel de adocédo da legislacdo —
deve-se legislar, se possivel, no nivel mais préximo do cidaddo); transparéncia (procedimento
de preparagdo da norma que permita o acompanhamento pelos cidad&os); responsabilidade
(determinacdo dos efeitos da norma, monitoracdo de sua execuc¢do); acessibilidade e

simplicidade (publicacéo de legislacdo compreensivel, consistente e acessivel aos cidadaos).

Posteriormente, a Unido Europeia protagonizou estudos consolidados nos documentos:
programa Better Regulation (2001); Better Law Making (2002); Better Regulation for Growth
and Jobs in the European Union (2005); A Strategic Review of Better Regulation in the
European Union (2006); e Smart Regulation in the European Union (2010). Esse programa da
Unido Europeia seguiu 0 modelo inglés e tem tido imensa eficacia. Existe, portanto, um modelo

rigoroso de redacdo das normas da Unido Europeia e de avaliagdo do seu impacto.

Caupers, Guibentif e Almeida (2014, p. 25) indicam que a Unido Europeia e a OCDE -

Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico -, tém vindo a dar grande
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importancia a qualidade da lei nos seus programas de governance e a enfatizar a ligacdo

existente entre as reformas legislativas e o crescimento econémico.

Os autores evidenciam os trabalhos desenvolvidos pela OCDE desde 1995, em que se
procura demonstrar a influéncia que a qualidade da legislacdo tem no desenvolvimento
econémico. Os principios e orientacdes da Organizagdo tem influido decisivamente na politica

legislativa dos paises europeus.

Segundo esclarece Carlos Blanco de Morais (2020, p. 22), sdo os Estados econémica e
socialmente mais desenvolvidos da OCDE aqueles que ha muito se preocupam com 0s canones
de boa redagéo, sistematizacdo e consolidagdo legislativa, pois “avaliaram os prejuizos e
oneracdes evitaveis que leis mal redigidas, pulverizadas e de vigéncia incerta ttm comportado
para os direitos dos cidadéos, a celeridade e qualidade do funcionamento do sistema de Justica,

os recursos financeiros do Estado e a economia das empresas.”

Nesse sentido, brevemente, pode-se fazer mencao a Recommendation of the Council of
the OECD on Improving the Quality of Government Regulation — 1995%, na qual a OCDE
sugere a adocdo de trés medidas consideradas prioritarias: a planificacdo legislativa, o
procedimento de consulta e a avaliacdo de impacto legislativo. A OCDE produziu ainda, nesse
periodo, a primeira norma internacional sobre a qualidade da lei, a Reference Checklist for
Regulatory Decision-Making, que apresentava dez principios de boas praticas na elaboracédo

legislativa, os quais ainda hoje sdo considerados pertinentes e referenciais nessa matéria.

Os contributos da OCDE se seguiram nos anos de 1997, com mais dois documentos, o
Regulatory Impact Analysis - Best Practices in OECD countries®, e o OECD Report to
Ministers - Plan for Action on Regulatory Quality and Performance®; 2002, por meio do

Regulatory Policy in OECD Countries: from Interventionism to Regulatory Governance; 2005,

9 Cf. Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation, de 9 de margo de
1995, disponivel em:
http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentView.aspx?InstrumentID=128&InstrumentPID=124&Lang=en
&Book=False.
% Cf. OECD. Regulatory Impact Analysis. Best Practices in OECD Countries. OECD, 1997. Disponivel em:
http://www.oecd.org/gov/regulatorypolicy/35258828.pdf.
% Cf. OECD. Report to Ministers. OECD, 1997. Disponivel em:
http://www.oecd.org/gov/regulatorypolicy/2391768.pdf.

119



mediante o Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance®; 2008, através do
Building an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis (RIA), Guidance for
policymakers®’; 2009, via Regulatory Impact Analysis: A Tool for Policy Coherence® e
Indicators of Regulatory Management Systems - OECD - Regulatory Policy Committee
Report®; 2011, com Strengthening the Institutional Setting for Regulatory Reform - The
Experience from OECD Countries'®; 2012, pelo Recommendation of the Council on
Regulatory Policy and Governance!®; e, finalmente, em 2019, o Better Regulation parctices

across the European Union'®,

Os documentos da OCDE compreendem, substancialmente, recomendac@es visando a
eficiéncia da legislacdo e a sua concepcdo como instrumental para o desenvolvimento
econémico-social. Cabral (2018, p. 263) ensina, por meio de estudo especifico sobre avaliacdo
de impacto legislativo, que € no &mbito da OCDE que se tém produzido, especialmente a partir
de 1997, os trabalhos mais importantes e regulares sobre esse assunto, como o0 Regulatory

Impact Assessment.

A Suica é um exemplo significativo da influéncia do desenvolvimento da Legistica.
Caupers, Guibentif e Almeida (2014, p. 54) comentam que a nova Constituicdo Suica, que
entrou em vigor em 2000, inclui um artigo dedicado em particular a avaliacdo do impacto das
medidas tomadas pela Confederacdo (artigo 170). Os autores afirmam que essa previsao
constitucional decorre da evolugdo que a Legistica alcangou naquele pais. O regimento do

Parlamento suico prevé, em atencdo a esse dispositivo constitucional, que o Governo deve

% Cf. OECD. Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance. OECD, 2005. Disponivel em:
http://www.oecd.org/fr/reformereg/34976533.pdf.
9 Cf. OECD. Building an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis (RIA). Guidance for
policymakers. OECD, 2008. Disponivel em http:// www.oecd.org/regreform/regulatorypolicy/40984990.pdf.
% Cf. OECD. Regulatory Impact Analysis: a tool for policy coherence. OECD, 2009. Disponivel em: http://www.
oecd-ilibrary.org/governance/regulatory-impact-analysis9789264067110-en.
9 Cf. OECD. Indicators of Regulatory Management Systems - OECD - Regulatory Policy Committee Report.
OECD, 2009. Disponivel em: http://www.oecd.org/gov/regulatory -policy/44294427 pdf.
100 Cf. OECD. Strengthening the Institutional Setting for Regulatory Reform: oversight Bodies in OECD Countries.
OECD, 2011. Disponivel em: http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/
fulltext/5kgglrpvepth.pdf?expires=1352652380&id=id&acchame=guest&checksum=4DODDECAB2BDD1A2B
40197223D4CE884.
101 Cf. OECD. Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. OECD, 2012. Disponivel
em: http://www.oecd.org/gov/regulatorypolicy/49990817.pdf.
102 Cf. OCDE. Better Regulation parctices across the European Union. Paris: OECD Publishing, 2019. Disponivel
em: https://read.oecd-ilibrary.org/governance/better-regulation-practices-across-the-european-
union_9789264311732-en#page4, pp. 69-123.
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incluir, na justificativa das suas mensagens legislativas apresentadas ao Parlamento, um ponto

sobre as consequéncias econémicas, sociais e ambientais da legislacao.

Nota-se, portanto, que os métodos de Legistica vém constantemente se aperfeicoando e
evoluindo. Sobre esse processo, Blanco de Morais (2007, p. 260) ensina que ele é impulsionado
pela circularidade comunicativa no universo da Legistica e pelo “escrutinio permanente
realizado a eficiéncia das diversas praticas e experiéncias que é realizado pela doutrina, pelas
sociedades e associagdes de Legistica e por organizacdes internacionais como a OCDE”,

permitindo reajustamentos com agilidade e prudéncia.

5.4. Contexto brasileiro e as caréncias do ensino na area de Legistica

No Brasil, j& se observa o inicio do desenvolvimento de normas sobre sistematizacéo,
redacédo e alteracdo de atos normativos, a atender o comando constitucional de edi¢do de uma
lei complementar com esse propdésito (Constituicdo Federal, art. 59, paragrafo Unico). Essa
medida foi concretizada por meio da edicdo da Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de
1998, a qual foi regulamentada primeiro pelo Decreto n. 2.954, de 1999, depois pelo Decreto
n. 4.176, de 2002, e, atualmente, pelo Decreto n. 9.191, de 2017.

No que concerne aos elementos de elaboracdo normativa no Brasil, Jandyr Maya
Faillace Neto (2020, pp. 155-156) aponta que, até a edi¢do da aludida Lei complementar n. 95,
de 1998, existia apenas, no ambito do Poder Executivo federal, o Decreto n. 468, de 1992, com
as primeiras regras e procedimentos para a elaboracdo de atos normativos, e o Manual de
Redacdo da Presidéncia da Republica, de 1991, que forneceu parametros minimos para a

redacdo e a elaboragéo normativa.

Manuel Gongalves Ferreira Filho (2020, pp. 241-245) afirma que o referido paréagrafo
anico do art. 59 da Constituicdo do Brasil constitui a base normativa de toda a Legistica
brasileira. Segundo o autor, “ha no Brasil uma Legistica ‘legal’ que, se ndo é ainda completa
como seria desejavel cientificamente falando, ja é desenvolvida”, preocupando-se, inclusive,

com a avaliacdo prospectiva do impacto das normas. Para esse constitucionalista, o Estado de
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direito depende de boas leis, portanto, de sua qualidade, da qual se incumbe a Legistica de modo

imprescindivel.

E preciso considerar, contudo, que ainda ha caréncias no Brasil em relacio a oferta de
programas de formacdo especifica em redacdo legislativa para a melhoria dos padrdes de
qualidade formal da lei. Almeida (2009, p. 99) aponta, como um dos elementos para uma
politica legislativa de qualidade, o desenvolvimento de programas de formagéo interdisciplinar
na area da Teoria da Legislacéo, por meio da elaboracgéo de programas que cubram todo o ciclo
legislativo, dirigidos a juristas, mas também a economistas e especialistas em ciéncias sociais

(em nivel de formagé&o académica e profissional).

Em relacédo ao contexto brasileiro, € necessario chamar atencéo para uma deficiéncia na
formacéo dos estudantes universitarios, nomeadamente nas Faculdades de Direito. Se a lei é a
base de sustentacdo para o desenvolvimento do Estado e da democracia, como ainda hoje no
Brasil a maioria das Faculdades de Direito ndo tem na sua grade curricular uma disciplina de

Legistica?

Certamente que alguns desses estudantes, ao ingressarem no mercado de trabalho, iréo
se deparar com situacdes em que terdo de elaborar determinado ato normativo, porém, nao
estardo devidamente preparados para essa atividade. Essa deficiéncia no programa de ensino
universitario € um fator que contribui para a producéo de leis e politicas publicas ruins, falhas,
sem qualidade e, por isso, propicias a gerar graves problemas, notadamente dificuldades de

interpretacdo e aplicacao.

Revela-se atual e oportuna, nesse ponto, a critica de Canotilho (1987, pp. 408-409)
quando afirma que a dogmatica e a metddica juridicas t€ém se concentrado na “fase pos-natal
do Direito”, e excluido dos interesses cientificos dos juristas a “fase pré-natal”, ou seja, os
momentos genéticos das normas. O autor complementa a sua critica com a observacéo de que,
“no plano da formacdo dos juristas, a ciéncia do direito compreendida como ‘ciéncia de
aplicacdo’ conduziu aos resultados postos incisivamente em relevo por Pestalozza: ‘As

Universidades tém produzido até aqui aplicadores do direito [...], mas ndo ‘fazedores’ do direito

[.].7
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A titulo de exemplos positivos nessa area, cite-se que na Holanda os estudos no dominio
da legislacdo (Legislative Studies, Theory and Methods of Legislation) integram o curriculum
académico de varias universidades holandesas, por meio de disciplinas e programas sobre
Legistica, bem como pelos programas de formacdo organizados pela Academy for Legislation,
conforme informam Caupers, Guibentif e Almeida (2014, p. 39). Os autores ainda fazem
mencdo que na Suica existem varias unidades curriculares relacionadas com questdes de
legislagdo nas suas universidades, destacando-se a atuacdo do Institut de hautes études en

administration publique, em Lausanne, pelo seu nivel de especializacdo nessas matérias.

De maneira geral, ndo existe a mesma dedicacao e labor intelectual para o processo de
elaboracdo do direito. Além do ensino juridico, isso se verifica também na doutrina e na
jurisprudéncia e, quando ndo se confere a devida importancia ao momento de elaboracéo e
redacdo das normas, fragiliza-se a liberdade dos cidaddos e a efetividade dos direitos
fundamentais e das politicas publicas. E nesse cenario que a ampliacio da oferta de programas

de ensino na area de Legistica tem o seu significado.

5.5. Funcéo delimitadora do texto: ponto de partida da interpretacdo e da concretizacao

da norma

A interpretacdo juridica é, segundo o ensinamento de Maximiliano (2011, p. 1), uma
atividade que visa “determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.” O processo de
interpretacdo, contudo, ndo € um fendbmeno simples, mas, diferentemente, representa algo, na
definicdo de Coelho (2007, p. 63), “tdo complexo, tdo dialético e tdo infinito quanto a

compreensao das coisas do espirito, em geral, e das normas juridicas, em particular”.

Em andlise percuciente sobre o tema do alcance da atividade interpretativa, Inocéncio
Martires Coelho (2007, pp. 18-32) pondera que o trabalho do intérprete ndo € apenas desocultar
significados que, até certo ponto, permanecem escondidos, mas também tentar mediar e superar
a distancia real existente entre a necessaria generalidade do enunciado e a singularidade do caso
a decidir, ao que esse autor chama de trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e

fatos.
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Nessa perspectiva, Inocéncia Martires Coelho (2007, p. 32) afirma que nesse processo
hermenéutico “integram-se historicamente os dois horizontes significativos, o do texto e o do
seu aplicador, o qual, ao interpretar para poder aplicar, ndo abandona o seu proprio horizonte,
antes o amplia para fundi-lo com o horizonte do texto.” O autor ressalta, ainda, que o processo
dialético da compreensdo é uma atividade infinita, pois tende a se ampliar e enriquecer com o
tempo, adquirindo novas possibilidades. Dai a utilizacdo, por diversos autores, de figuras ou
imagens geomeétricas - circulo, espiral, hélice cbnica etc. - para descrever a abertura e a

infinitude do processo interpretativo®,

Por esse angulo, Hesse (2009, p. 113) observa que cabe aos principios de interpretacao
a tarefa de orientar e dirigir o processo de relacionamento, coordenacdo e valoragdo dos pontos

de vista ou consideracdo necessarios a solucdo do problema.

Sobre o relevo do texto, Blanco de Morais (2008, p. 629) pondera que a interpretacao
textual objetiva “captar aquilo que ¢ transmitido pela linguagem de uma regra constitucional.”
O autor leciona que o primeiro olhar do intérprete incide sobre o texto, de forma que a letra da
norma opera como ponto de partida de uma interpretagdo que “se realiza mediante a extragao
de um significado gramatical que permite uma compreenséo inicial sobre o sentido de uma

disposi¢do.”

O texto €, como sintetiza o autor, o ponto de partida da interpretacéo e da concretizacao.
Todavia, Blanco de Morais (2008, p. 630) lembra que ndo é esse significado inicial que
comunica o contetdo final da decisdo normativa, pois outros elementos interpretativos podem
complementar ou mesmo corrigir 0 sentido obtido por meio da interpretacdo gramatical,

resultando numa solucéo distinta em relagdo aquela captada aprioristicamente.

Em sua abordagem, Blanco de Morais (2008, p. 630), com base na teoria de Konrad
Hesse, chama a atencdo para o fato de que, no plano linguistico, quanto mais definido for o
critério de decisdo do legislador, mais estreita sera a possibilidade de o intérprete extrair

significados normativos por uma via de raciocinio topico-problematico.

103 Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 19) discorre que as constantes mudancas de interpretacdo ndo decorrem
de nenhum preciosismo hermenéutico, antes “resultam do carater nomogenético dos fatos sociais, como fatores
determinantes da criacdo e da regeneracdo dos modelos juridicos - sejam eles legislativos ou costumeiros,
negociais ou jurisdicionais - a compasso de sempre renovadas exigéncias axiologicas.”
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Essa limitacdo torna-se ainda mais acentuada na intepretacdo de regras constitucionais,
devido a caracteristica de decidibilidade expressa na linguagem juridica, que “ndo pode sofrer
desvios quanto ao sentido objetivo da decisdo, mediante o primado dos factos que rodeiam
problemas isolados, como sucederia no direito privado”. O autor conclui o raciocinio afirmando

que ha, nessa hipotese, um primado do texto sobre o problema.

Blanco de Morais (2008, p. 632) realca também que é essencialmente a incerteza
semantica que constitui a “questdo core” da interpretacdo, posto que, se ela ndo existisse na
comunicagdo normativa, ndo seria necessario um programa interpretativo e os textos seriam

“captados singelamente mediante uma interpretacdo inferente.”

De acordo com uma importante conclusdo presente na teoria desse autor (MORAIS,
2008, pp. 633-634), o texto exerce uma relevante funcéo delimitadora, no sentido de que “traga
as fronteiras do campo onde a interpretacdo-concretizacao pode ser realizada, delimitacdo essa
que tem como fontes os principios democratico, do Estado de direito e da separacdo de
poderes.” Nessa perspectiva, ndo devem subsistir e sdo invalidas aquelas interpretacdes que
colidam manifestamente com a letra de um preceito, mesmo que “se socorram de formulas
pretensamente legitimadoras para o poderem contrariar, como a ‘igualdade’ ou a ‘justica

material’.”

Outrossim, é valido considerar também que, no sistema juridico, hd uma relacgéo direta
entre as regras e a seguranca juridica. Tomando-se 0s pressupostos legisticos como referéncia,
pode-se apropriadamente chegar a concluséo de que, quanto maior a qualidade semantica do
enunciado de um texto normativo, menor serd o grau de discricionariedade interpretativo,
favorecendo-se, dessa forma, a efetividade das politicas publicas e do principio da seguranca
juridica. Ressalte-se que a ideia de seguranca esta invariavelmente presente no &mago das regras

juridicas, como sera melhor explicitado no préximo item.

5.6. Caracteristicas das regras juridicas e o ideario da seguranga

As regras sdo consideradas pela maioria da doutrina, assim como 0s principios, como

uma espécie do género norma. As regras e 0s principios séo identificados como normas em
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funcéo da caracteristica comum que lhes € intrinseca de dizerem o que deve ser, e também por
poderem ser formuladas, com forca imperativa e coativa, por meio das expressdes dednticas

béasicas do dever, da permissdo e da proibicéo.

Referindo-se especificamente a diferenca formulada por Hart entre normas sociais e
simples habitos, Perry (2000, p. 153-157) explica que as normas impdem obriga¢des “quando
a exigéncia geral de conformidade € insistente e a pressdo social exercida sobre os que se
desviam ou ameacam desviar-se ¢ grande”, significando ao Direito que “certos tipos de conduta
humana ja ndo sdo opcionais, mas, em algum sentido, obrigatorios”, motivo pelo qual, sob um

ponto de vista interno, as normas funcionam como “guias para a condug¢do da vida social”.

Sobre a referida diferenciacdo doutrinaria das normas entre regras e principios, Avila
(2005, p. 17) disserta que ela ndo é uma mera exigéncia analitica de dissociar apenas para
separar. A necessidade de distin¢do surge, em vez disso, porque é imprescindivel construir
designacdes diferentes para fendbmenos diversos. Ndo se trata de uma mera distincdo
terminoldgica, mas de uma exigéncia de clareza conceitual, pois, quando existem varias
espécies de exames no plano concreto, é aconselhavel que elas sejam qualificadas de modo
distinto. Segundo o autor, “a dogmatica constitucional deve buscar a clareza também porque

ela proporciona maiores meios de controle da atividade estatal.”

De igual maneira, Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 65) também explica que essa
distingdo ¢ relevante e tem “como base a estrutura normativo-material dos preceitos que
integram a parte dogmatica das constituicdes, com enormes reflexos na sua interpretacdo e
aplicagdo”. O autor, com base em Marcel Stati, identifica como caracteristica principal dos

principios a falta de precisao e, de outro lado, a generalizagéo e abstracdo logica.

Sobre essa tematica, ha varios critérios que tém sido empregados para distinguir essas
duas categorias normativas. Alexy (2008, p. 90) considera as regras como comandos de
definicdo, pois sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, observando-se que,
“se uma regra vale, entdo, deve ser fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”, ou seja, nao ha, como nos principios, a possibilidade de ser satisfeitas em graus
variados. O autor argumenta que as regras contém determinagdes no ambito daquilo que é fatica

e juridicamente possivel.
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Relativamente aos critérios de interpretacéo e de aplicacdo, Barcellos (2008b, p. 54) diz
que as regras demandam apenas a subsuncdo destas aos casos concretos e que se aplicam de
acordo com o modelo do tudo ou nada, ndo se admitindo gradacdes, sendo, pois, consideradas

validas e aplicam-se ou n&o se aplicam por invalidas.

Segundo a autora (2008a, pp. 169 e 180-181), isso se da em decorréncia da propria
natureza das regras como comandos de definicdo, na medida em que descrevem
comportamentos a serem cumpridos e pré-determinam os efeitos desejados, sem se

preocuparem com os fins que as condutas descritas procuram realizar.

Essa também ¢ a distin¢do crucial apontada por Alexander e Kress (2000, p. 424-425),
ao referir-se a doutrina de Dworkin, para quem as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada, na medida em que, se os fatos que estipula sdo dados, entdo a regra ou é valida, hipdtese
em que a resposta que oferece deve ser aceita, ou ndo € valida, caso em que nao contribui em
nada para a decisdo. O principio, de modo diferente, € meramente, nas palavras de Dworkin,
“uma razdo que argumenta numa direcdo mas ndo torna necessaria uma decisdo especifica”,
podendo competir com principios que argumentam na dire¢do oposta, pois “tém uma dimensao

(ue as regras ndo tém - a dimensdo de peso ou importancia.”%

As regras, portanto, no que tange a aplicacdo aos casos concretos, valem ou ndo valem,
incidem ou ndo incidem, afastando-se ou anulando-se as outras, sempre que as respectivas
consequéncias juridicas forem antinémicas ou reciprocamente excludentes (COELHO, 2007,
p. 67)1%,

104 para tais autores (ALEXANDER; KRESS, 2000, p. 429-491), ninguém explicou a distingdo entre regras juridicas
e principios juridicos com tanto cuidado e atencdo como Dworkin. Segundo eles, a descricdo de Dworkin,
naturalmente, é abstrata e tedrica, mas sua forca como descricdo resulta do éxito com que capta as metodologias-
padrdo dos estudiosos do Direito, advogados e juizes do common law. Contudo, os autores defendem uma tese
contra os principios juridicos, segundo a qual a metodologia juridica requer apenas dois tipos de normas: principios
morais corretos e regras juridicas postuladas. Ndo requer principios juridicos. Para eles (2000, p. 491): “Os
proprios principios morais ditam a postulacédo das regras juridicas - de modo que, por razdes conseqliencialistas
indiretas triviais, os proprios principios morais serdo mais bem concretizados ao longo do tempo -, embora a
relagdo entre principios morais e regras juridicas (mesmo ideais) venha ser um tanto paradoxal (por causa da lacuna
potencial, em qualquer caso particular, entre o que as regras ideais irdo ditar e 0 que os principios irdo ditar).”
Trata-se, em realidade, de uma formulacdo baseada na critica de Alexander e Bayles a Taking Rights Seriously,
segundo a qual os principios morais tém a virtude da correcdo moral; as regras juridicas tém as virtudes de serem
criagbes dos que tém autoridade para criarem o direito e oferecerem orientacdo clara. Os principios juridicos,
porém, ndo teriam nenhuma dessas virtudes e representariam, portanto, “o pior de todos os mundos.”
195 Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 69-70) observa que, diferentemente das regras de direito, os principios
juridicos “ndo se apresentam como imperativos categoricos nem ordenagdes de vigéncia diretamente emanadas do
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Do ponto de vista da dogmatica juridica, tendo-se em conta a estrutura dessa categoria
normativa, pode-se afirmar que as regras ndo sao concebidas para serem ponderadas, pois isSso

significaria a sua ndo aplicacao e a negativa de sua vigéncia.

Registre-se que, apesar da doutrina maioritaria estar de acordo com essa ideia de que
ndo existe ponderagdo de regras, hd uma tese crescente que afirma que todas as normas séo

ponderaveis, incluindo as regras.

Nessa linha de pensamento, Pedro Moniz Lopes (2018, pp. 275-286) defende que as
regras também séo objeto de ponderacdo, pois todas as normas tém uma aptiddo passiva para
ceder em determinadas circunstancias faticas e juridicas propicias para isso, na medida em que
“nenhuma norma determina, ela propria e em ultima analise, a totalidade das suas condi¢des de
aplicagdo definitiva.” Segundo o autor, esta é, de certa forma, a raiz da derrotabilidade
normativa, a qual resulta da propria estrutura normativa geral das regras e dos principios,
embora gozem de diferentes graus de resisténcia a derrota dos efeitos estatuidos - e as regras
tém uma menor disposicao para tanto -, a luz das correspondentes normas de prevaléncia ou de
critérios de ponderacdo. Ademais, afirma que o posicionamento majoritario prejudica a fungéo
estabilizadora do direito que as regras exercem, afetando o amago da seguranca juridica
(LOPEZ, 2018, p. 281).

Outrossim, digna de nota sdo as diferengas propostas por Canotilho (1993, p. 1034-
1035), segundo as quais: (i) as regras tém menor grau de abstracdo do que os principios; (ii) as
regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta, enquanto os principios exigem mediacdes
concretizadoras; (iii) as regras ndao possuem a mesma fundamentalidade hierarquica dos
principios no ordenamento juridico; (iv) os principios sdo fundamentos de regras,

desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

Cambi (2009, p. 95) adverte que, por descreverem comportamentos a serem cumpridos,

“ndo ha como harmonizar a aplicacdo de duas regras contraditdrias, sendo excluindo uma delas

legislador, antes apenas enunciam motivos para que o aplicador se decida neste ou naquele sentido.” O autor diz
que o legislador sabe de antem&o que é somente em face de situacfes concretas que essas espéecies normativas
logram atualizar-se e operar como verdadeiros mandatos de otimizag&@o. Os principios seriam, assim, apenas
pontos de partida ou pensamentos diretores, que sinalizam para a horma a ser descoberta ou formulada por quem
ira decidir os casos concretos.
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para que a outra prevalega”, e isto se d4 mediante a aplicagdo dos critérios de resolucdo de
antinomia juridica, nomeadamente: lei superior derroga a inferior; lei especial derroga a geral,

e lei posterior derroga a anterior.

Ao analisar os critérios de distingdo entre as regras e os principios, Humberto Avila
(2005, pp. 22-26) ressalta que as normas nédo sao textos nem o conjunto deles, mas os “sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”, e que a qualificagdo de
determinadas normas como principios ou como regras “depende da colaboragao constitutiva do

intérprete”.

Interessante, para as conclusdes deste estudo, sdo as consideracOes de Gustavo
Zagrebelsky comentadas por Coelho (2007, p. 756), segundo as quais somente as regras se
aplicam os variados e virtuosos métodos de interpretacdo juridica que tém por objeto a
linguagem do legislador, pois, em relagdo aos principios, “ha pouco que interpretar, pelo menos

desse modo.”

Essas sdo, basicamente, as principais diferencas entre as regras e os principios apontadas
na doutrina. Interessa a esta pesquisa, sobretudo, trazer a luz algo que distingue essas duas
categorias de normas no aspecto material, precisamente no tocante aos valores que elas

procuram proteger e assegurar de forma particular.

E valido afirmar, apoiando-se em Larenz (1985), que a ordem juridica se funda em dois
valores principais, a seguranca e a justica, e que a harmonia do sistema juridico reside
justamente no equilibrio eficiente entre tais valores. Nesse contexto, principios e regras exercem

funces diferentes e interdependentes na manutencéo da estabilidade do sistema juridico.

Nessa linha de raciocinio, Barcellos (2008c, p. 79-83) leciona ser “possivel identificar
uma relacdo, no ambito do sistema romano-germanico ocidental, entre a seguranga, a
estabilidade e a previsibilidade e as regras juridicas”, na medida em que veiculam efeitos

juridicos determinados, contribuindo, assim, para a maior previsibilidade do sistema juridico.

Segundo essa autora, a concretizacdo do ideario da justica dependeria, em geral, de

normas mais flexiveis, nos moldes dos principios, posto que permitem uma melhor adaptacéao
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as infinitas possibilidades do caso concreto e sdo “capazes de conferir ao intérprete liberdade
de adaptar o sentido geral do efeito pretendido, muitas vezes impreciso e indeterminado, as
peculiaridades da hipotese examinada.” Os principios, portanto, estdo ligados diretamente a

ideia de justica, como instrumentos mais capazes de produzi-la no caso concreto.

Em suma, Barcellos (2008c) defende ser possivel dizer que a estrutura das regras facilita
a realizacdo do valor seguranca, ao passo que os principios oferecem melhores condigdes para

que a justica possa ser alcancada.

Barcellos (2008c, p. 79) pondera, no entanto, que esse modelo é naturalmente
simplificador, ja que ha principios que propugnam exatamente, dentre outros, o valor seguranca,
como o principio da legalidade -, ¢ “da mesma forma que intimeras regras sio, na verdade, a
cristalizacdo de solugdes requeridas por exigéncias de justica.” A autora observa que tudo isso,

porém, nao afasta a utilidade do modelo para esclarecer uma parcela da realidade.

Com base nessas premissas, as conclusdes de Barcellos séo no sentido de que, quanto
mais normas-regras houver no sistema vigente, mais seguro, previsivel e estavel ele sera, mas
dificilmente sera capaz de adaptar-se a situacGes novas. Ao passo que, quanto mais normas-
principios houver no sistema, maior serd o seu grau de flexibilidade e sua capacidade de resolver
situacBes imprevistas, mas com prejuizos, todavia, no tocante a seguranga, a previsibilidade, a

uniformidade das solugdes e a isonomia.

Para Barcellos (2008c), o sistema juridico ideal se consubstanciaria, dentro desses
parametros, numa distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras
desempenham a funcdo de resguardar a seguranca juridica e os principios, devido a sua

flexibilidade, sdo responsaveis pelo papel de assegurar a realizagdo da justi¢a no caso concreto.

Essa diferenciacdo funcional entre as regras e 0s principios traz consequéncias do
mesmo modo no tocante a atividade interpretativa. A primeira delas refere-se a previsao
dogmatica de que as regras nao foram feitas para serem ponderadas, 0 que tem a sua razdo de
ser na propria estrutura do Estado de direito. A segunda e que mais importa para as conclusdes
desta pesquisa concerne a relacdo entre a interpretacdo das regras juridicas e a seguranga

juridica, no exato sentido de que a qualidade semantica do enunciado de uma regra juridica,
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revelada por meio de um texto normativo claro, preciso e desprovido de incertezas semanticas,
dotado, portanto, de elevado grau de qualidade técnico-legislativa, € um fator que diminui a
margem de discricionariedade interpretativa, favorecendo-se, dessa forma, a efetividade das

politicas publicas e do principio da seguranca juridica.

Nesse compasso, a qualidade do texto normativo contribui para a efetividade das
politicas publicas e das concernentes garantias de estabilidade e de confianca, porquanto havera,
nessa hipotese, maior probabilidade de o preceito textual espelhar com fidelidade e inteireza o

pensamento da norma.

Sob a perspectiva da instituicdo de politicas publicas e da efetivacdo dos direitos sociais,
a questdo da diferenciagdo entre regras e principios € ainda particularmente relevante no que
concerne a verificagdo da existéncia de omissdo, por parte do legislador, em concretizar 0s
preceitos constitucionais relativos a direitos sociais, 0 que pode ensejar uma

inconstitucionalidade por omissao.

A respeito desse assunto, Andrade (2009, pp. 368-370) ensina que se reconhece haver
“omisséo legislativa sempre que o legislador ndo cumpre, ou cumpre insuficientemente, o dever
constitucional de concretizar imposi¢Ges constitucionais concretas.” O autor alerta, contudo,
que s6 hé inconstitucionalidade por omisséo do legislador na medida exata em que o dever de
legislar seja materialmente determinado ou determinavel. Andrade (2009, p. 370) argumenta
que a possibilidade de verificagdo da inconstitucionalidade depende, portanto, do grau de
densidade da norma impositiva e, consequentemente, do grau de vinculacdo do legislador em

face da Constituicéo.

Dessa forma, em caso de incumprimento de tarefas previstas em regras constitucionais
impositivas, 0 comportamento ilegitimo do legislador sera facilmente detectavel, face ao carater
determinado de tais normais. O mesmo ndo ocorre quando a omissao deriva do descumprimento
de um principio, em funcéo da maior abstracido dessa espécie de norma, como, no exemplo,
citado por Canotilho (p. 385, apud ANDRADE, 2009, p. 370), no caso de omissao parcial por
ofensa ao principio da igualdade derivada de situacdo de discriminacao arbitraria, hipotese em
que o reconhecimento da inconstitucionalidade somente se dara quando houver uma violacdo

manifesta e grave do principio da igualdade.
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5.7. Da interpretacdo das regras constitucionais sob a perspectiva da efetividade do
principio da seguranca juridica: a forca do texto para a estabilidade constitucional e a

contencéo do subjetivismo

E de Ferrara (1963) a ligdo de que “o juiz ¢ o intermediario entre a norma e a vida”, por
transformar a regulamentacdo tipica imposta pelo legislador na regulamentacéo individual das
relacGes dos particulares. A sua fungéo esta em traduzir, na sentenca, 0 comando abstrato da lei
no comando concreto entre as partes, o que lhe confere a destacada condicdo de “viva vox

uris”.

Humberto Avila (2005, p. 25) ressalta que o Poder Judiciario, ao interpretar, constroi
significados, mas enfrenta limites cuja desconsideracdo cria um descompasso entre a previsao

constitucional e o direito constitucional concretizado.

Portanto, a pretexto de concretizar o texto constitucional, ndo se deve menosprezar seus
sentidos minimos. Ha um ideal de racionalidade, de objetividade e de seguranca juridica a ser
seguido pelo intérprete-aplicador visando reduzir o subjetivismo e o voluntarismo das decisdes,

conforme pondera Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 35).

Essa ndo é uma discussdo de menor importancia. Sobre os exageros relacionados ao
ativismo judicial, Inocéncio Mértires Coelho (2007, pp. 20-21) identifica um fendmeno
preocupante no ambito da jurisdicdo constitucional, consistente na criatividade interpretativa
das cortes constitucionais ao realizar novas leituras dos enunciados normativos, chegando até
mesmo a criar modelos juridicos inteiramente novos, modelos autbnomos, como os denomina
Miguel Reale, procedendo o juiz como se fora legislador. Coelho (2007, p. 21) percebe essa
atitude interpretativa como uma forma de se produzir novos enunciados, embora mantendo
inalterada a sua roupagem verbal, “funcionando, entdo, esses operadores juridicos como
instancias heterénomas de criagdo abreviada do direito.” Nessa logica, olha-se a Constitui¢ao

ndo para interpretar, mas para criar o direito novo.

N&o se configura, em tais hipdteses, uma simples mutacdo constitucional admitida pela

maioria da doutrina enquanto alteracdes do ambito ou da esfera da norma que ainda podem ser
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abrangidas pelo programa normativo, mas algo diverso, no qual se busca legitimar mudancas
constitucionais manifestamente incompativeis pelo programa da norma constitucional, a
traduzir-se na existéncia de uma realidade constitucional inconstitucional (CANOTILHO,
2003, p. 1102).

Trata-se de uma postura judicial que ndo se legitima ou se justifica, mesmo que sob o
argumento insubsistente de que ndo se pode aguardar as decisdes legislativas'®. Do ponto de
vista critico, pode-se afirmar que tal protagonismo judicial expressa, na verdade, um caminhar
para o subjetivismo, o personalismo - personalizagdo do sentido da norma -, o solucionismo
desprovido de critérios racionais e objetivos, uma prestacdo jurisdicional com forte e clara
conotagdo contréaria ao Estado de direito democratico, a separagdo dos poderes e a seguranca

juridica, o que certamente compromete a integridade e a estabilidade constitucional.

Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 33) enfatiza que o intérprete-aplicador tem o dever
de prestar contas do seu trabalho interpretativo, o qual, para ser legitimo, “ha de ser racional,
objetivo e controlavel, pois nada se coaduna menos com a ideia de Estado de Direito do que a
figura de um oréculo despotico ou iluminado pairando acima da lei e dos critérios usuais de
intepretacdo.” Por isso, ao citar o pensamento de Gadamer, lembra que “s6 € possivel uma
hermenéutica juridica onde a lei vincule, igualmente, todos os membros da comunidade
juridica, governantes e governados, legisladores e juizes”, ¢ essa ¢ a razdo pela qual, nos

regimes de forca, ndo existe hermenéutica.

A respeito das garantias para a estabilidade constitucional, Silva (2006, p. 133) pondera
que o principio da seguranca juridica fornece um conjunto de condi¢des para tornar possivel as
pessoas 0 “conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de
seus fatos a luz da liberdade reconhecida.” Para esse constitucionalista, é a seguranca juridica
que confere aos individuos a relativa certeza “de que as relagdes realizadas sob o império de

uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.”

106 |nocéncio Martires Coelho (2007, p. 25-26) defende que, para que o direito possa operar efetivamente e dar a
cada um o que é seu, os seus aplicadores devem funcionar como instancias redutoras do descompasso entre 0s
problemas sociais e as respectivas solugdes legislativas (ajustamento entre normas e fatos), uma tarefa que apenas
eles estdo funcionalmente habilitados a desempenhar. O autor cita passagem de José Puig Brutau - com a qual ndo
concordamos -, que coloca em descrédito o legislador ao afirmar que ele “sé se decide a atuar quando o objetivo
que se propde ja esta tracado por uma série de necessidades acumuladas. O legislador nos da a sensacdo de um
miope equipado com uma arma poderosa.”
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Blanco de Morais (2000, p. 621) também discorre sobre o imperativo de garantia da
certeza da ordem juridica, destacando as suas dimensdes de estabilidade, coeréncia e igualdade,
as quais permitem “aos cidad@os organizarem a sua vida individual e social no respeito pela
previsibilidade e calculabilidade normativa de expectativas de comportamento e das

consequéncias derivadas das respetivas agdes.”

Reis Novais (2019, pp. 267-268) tem desenvolvido um tratamento do principio da
protecdo da confianga conexo a seguranca juridica. Para ele, a exigéncia de determinabilidade,
clareza e suficiente densidade das normas legais e, particularmente, das normas restritivas é,
em primeiro lugar, um fato natural e imediato da garantia da segurancga juridica. O autor explica
que “o cidaddo s6 pode conformar autonomamente 0s proprios planos de vida se souber com o
que pode contar, qual a margem de liberdade de acdo que lhe esta garantida, o que pode
legitimamente esperar sobre eventuais intervengdes do Estado na sua esfera de autonomia

pessoal.”

Por sua parte, Di Pietro (2019, p. 161) indica que o principio da seguranga juridica
apresenta um aspecto objetivo e outro subjetivo. Pelo primeiro, assegura-se a estabilidade das
relagdes juridicas e, por meio do segundo aspecto, garante-se protecao a confianga ou confianca
legitima. A autora (2019, p. 161) lembra que, em sua vertente subjetiva, o principio teve origem
no Direito alemdo e foi, posteriormente, importado para a Unido Europeia. Origina-se numa
elaboracao do Tribunal Administrativo aleméo em acérddo de 1957; em 1976, foi inserido na
Lei do Processo Administrativo, sendo elevado a categoria de principio de valor constitucional
por interpretacdo do Tribunal Federal Constitucional. Sob o fundamento da protecdo a
confianga, foram mantidos atos ilegais e inconstitucionais, fazendo prevalecer a seguranga
juridica em detrimento do principio da legalidade. Logo, passou-se para o direito comunitario
europeu em decisdes da Corte de Justica das Constituigdes Europeias, como “regra superior de

direito” e “principio fundamental do direito comunitério”.
Di Pietro (2019, p. 161) diz que “o principio da prote¢ao da confianca leva em conta a

boa-fé do cidaddo que acredita e espera que 0s atos praticados pelo Poder Publico sejam licitos

e, nessa qualidade, serdo mantidos e respeitados pela propria Administragdo e por terceiros.”
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Com essa preocupacao, Canotilho (2003, p. 256) enfatiza que o ser humano “necessita
de seguranca juridica para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua
vida” e, por isso, os principios da seguranca juridica e protecdo a confianca sdo elementos

constitutivos do Estado de direito.

Para Inocéncio Martires Coelho (2007, p. 111), a ideia de se estabelecerem parametros
objetivos para controlar e racionalizar a interpretacdo deriva imediatamente do principio da
seguranca juridica, que “estaria de todo comprometida se os aplicadores do direito, em razao
da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos, pudessem atribuir-lhes qualquer

significado, a revelia dos cAnones hermenéuticos e do comum sentimento de justica.”

E possivel falar-se, portanto, sobre seguranca juridica em relacdo a interpretacio das
regras constitucionais, de modo a assegurar que, quanto mais determinada for a regra, menor
sera 0 grau de discricionariedade interpretativo. Na medida em que o legislador fixa as
fronteiras do campo interpretativo por meio de um enunciado normativo com qualidade e
certeza semantica, confere-se aos destinatarios da norma garantias de estabilidade e de

confianca.

Nessa perspectiva, evita-se 0 subjetivismo e o personalismo, ao afastar interpretacdes
que venham de encontro a letra do preceito, e cria-se nos cidaddos a convicgdo de que as suas
decisdes e 0s seus comportamentos, em conformidade com o sentido textual de tais regras, serdo
reputados licitos e dignos de respeito. Tais premissas e conclusdes estdo alinhadas ao

pensamento de Konrad Hesse.

Hesse (1983, p. 22-23) ensina que o efeito estabilizador e racionalizador da Constituicdo
aumenta quando a Constituicdo é uma Constituicdo escrita, pois a clareza e a certeza juridica
geradas pelo texto constitucional conferem a sua concretizacdo firmes pontos de referéncia.
Observa, no entanto, que essa intencdo falha quando a Constituicdo escrita ndo é mais
considerada estritamente vinculativa pelo intérprete, que passa a acreditar que pode se impor a
ela, sob o argumento de que as solucGes obtidas dessa maneira podem ser, em alguns casos,

mais adequadas do que as de uma interpretagdo mais literal.
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A doutrina de Hesse enfatiza a forca estabilizadora da Constituicdo escrita e de sua
interpretacdo textual. Ela se contrapde justamente aqueles que acreditam que podem deixar a
Constituicdo de lado, invocando qualquer interesse aparentemente mais alto, mas cuja
superioridade certamente sera posta em causa. Nesse cenario de descumprimento, o autor prevé
que a ideia basica da Constituicdo escrita vai sendo substituida por uma situacéo de inseguranca
produzida por uma constante luta de forcas e opiniées que, em seus argumentos, ndo tém uma
base de referéncia comum (HESSE, 1983, p. 23).

Hesse (1983, p. 23) ressalva, porém, que a vinculacdo a Constituicéo escrita ndo exclui
um direito constitucional ndo escrito, pois a fixacdo em documento escrito ndo impede que 0
sistema vigente tenha lacunas, as quais podem ser complementadas pelo direito constitucional
ndo escrito, que necessariamente deve estar submetido a Constituicéo escrita, objetivando o seu

desenvolvimento e aprimoramento, mas sem se impor a ela.

Acerca dos limites da interpretacdo constitucional, Hesse (1983, p. 51-53), apoiando-se
em Gadamer'?’, afirma que a interpretacéo esta ligada a algo estabelecido e que seus limites se
situam, portanto, ali onde ndo existe algo definido de forma vinculante pela Constituicéo.
Ademais, salienta que pode haver disposi¢des vinculantes contidas no direito constitucional no
escrito, desde que elas ndo estejam em contradicdo com a Constituicdo escrita, eis que ela
representa um limite intransponivel da interpretacdo constitucional, de modo a garantir a sua
forca racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder. O autor (1983, p. 52-53) até mesmo
admite a hipGtese de uma mutacdo constitucional por meio da interpretagdo
(Verfassungswandel), contudo, sem que isso impligue numa ruptura constitucional
(Verfassungsdurchbrechung), o que poderia se dar através de desvio do texto num caso concreto

ou pela reforma da Constituicdo por meio da interpretacao.

107 E cedico que as teorias filosoficas que se dedicam & problematica da hermenéutica sdo responsaveis por
relevantes contribui¢fes para o Direito, mormente para a construgdo e o aperfeicoamento de uma hermenéutica
juridica, especialmente a de indole constitucional. Gadamer (1997, p. 549) chama a atencdo para a necessidade de
se ter consciéncia de que a compreensdo humana sempre € influenciada por diversos fatores, como o horizonte
historico, a cultura, os preconceitos e a linguagem, o que ¢ algo revelador da propria finitude da experiéncia
humana. Nessa perspectiva, Gadamer postula que a esséncia da hermenéutica esta no dialogo, seguido de perguntas
e respostas, no qual o intérprete interage abertamente com aquilo que se interpreta, buscando desvelar o seu
significado por meio de questionamentos frutiferos, para que, ao longo desse processo de comunicacgdo, se
estabelecam conceitos novos mais adequados e uma verdadeira fusdo de horizontes. A teoria gadameriana pretende
conferir um carater de universalidade a hermenéutica, utilizando-se, para isso, de proposi¢des filosoficas como a
historicidade do compreender; a consciéncia histérica efeitual; o carater especulativo da linguagem; e a dialética
da pergunta e resposta, fundamentos estes que, juntamente com outros, foram considerados suficientes por
Gadamer para constituir uma hermenéutica filoséfica (STEIN, 2002, p. 49).
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Hesse (1983, p. 52-53) confere uma primazia ao texto na interpretacdo constitucional,
como um verdadeiro limite para atuacdo do intérprete, de modo que as possibilidades de
compreensdo do texto delimitam o campo do pensamento topico na resolucdo dos problemas.
Enfim, Konrad Hesse reafirma a importancia do texto como algo firme e vinculante (COELHO,
2007, p. 112).

Sob tais fundamentos doutrinarios, pode-se concluir que, em termos de interpretacéo
das regras constitucionais, o texto normativo tem importancia fundamental para a estabilidade
constitucional e a efetividade do principio da seguranca juridica. Ao se fixarem as fronteiras do
campo interpretativo mediante um enunciado normativo com qualidade e certeza seméntica,

confere-se, aos destinatarios da norma, garantias de estabilidade e de confianca.

A qualidade semantica do enunciado de uma regra constitucional, revelada por meio de
um texto normativo claro, preciso e desprovido de incertezas semanticas, dotado, portanto, de
elevado grau de qualidade técnico-legislativa, é um fator que diminui a margem de
discricionariedade interpretativa, favorecendo-se, dessa forma, a estabilidade constitucional e a

efetividade do principio da seguranca juridica.

Nessa perspectiva, evitar-se-a, de forma mais acentuada, o subjetivismo e o
personalismo, ao afastar interpretagdes que venham de encontro a letra do preceito e cria-se,
nos cidaddos, a conviccdo de que as suas decisdes e 0s seus comportamentos, em conformidade

com o texto normativo, serdo reputados licitos e dignos de respeito.

Caggiano (2020, pp. 299) destaca que os esforcos da Ciéncia da Legislacdo séo
exatamente voltados ao estudo sistematizado de formulas e mecanismos voltados a atender ao
principio da seguranca juridica, a priorizar a ideia da qualidade do direito, a confianca legitima

e a sua previsibilidade.

Por sua vez, Soares (2009, p. 58) lembra que, as vezes, é a propria Administracdo
Publica a responsavel por tornar a legislacdo contraditoria e ambigua, e, se ndo hé clareza, ter-
se-a problemas no plano da efetividade da legislacdo e, consequentemente, desconfianca nas

instituicoes.
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Infere-se, por conseguinte, que a qualidade formal do enunciado dos atos normativos,
revelada por meio de um texto claro, preciso e desprovido de incertezas semanticas, e o respeito
aos limites do campo interpretativo delineados no enunciado pelo legislador séo fatores que
contribuem para o desenvolvimento, a efetivacdo das politicas publicas e a construcdo de um

ambiente de estabilidade e de seguranca juridica.
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CAPITULO VI
CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS COMO ESTRATAGEMA
POLITICO

6.1. Conceituacao e problematicas relacionadas a interpretacao e a aplicacao dos conceitos

juridicos indeterminados

H& outro fator que merece ser abordado em funcdo de sua correlacdo com a temaética
presente nesta pesquisa. Refere-se, particularmente, a forma como se dédo os debates
parlamentares no processo de elaboragéo de leis e de politicas publicas, muitas vezes marcados
por dificuldades imensas para a formacéo de consensos e pela utilizagao de conceitos juridicos
indeterminados de forma inadequada para a resolugdo de tais impasses. Dentre outros
problemas'®, essa pratica tem potencial para comprometer a qualidade formal dos atos
normativos, inclusive daqueles que criem politicas publicas, ocasionar complicacGes a
atividade interpretativa e aplicacdo das normas e ensejar, em determinadas situacdes, a violacao

dos principios do Estado de direito democratico, da seguranca juridica e da determinabilidade.

Embora complexa e de dificil percepcédo - pois envolve os bastidores das discussdes e
acordos parlamentares -, essa problematica pode ser objeto de investigacdo, como se pretende
fazer nesta parte da presente dissertacdo. Trata-se, portanto, da utilizacdo de forma inadequada
de conceitos juridicos indeterminados como estratagema para a formacdo de maiorias
parlamentares circunstanciais, isto €, para a obtencdo de consensos em determinadas matérias.
Essa pratica parlamentar, por vezes adotando-se expressdes vagas e imprecisas'®® quando ha

dificuldades de consensos, cria incertezas juridicas e outras dificuldades.

108 Com base nos ensinamentos de Sousa (1994, pp. 20 e 235), pode-se mencionar, como outros sérios problemas
dos conceitos juridicos indeterminados, notadamente em direito administrativo, a atribuicdo de poderes
discricionarios excessivos a Administracdo Publica e a diminuigdo da protecdo juridica dos administrados,
especialmente no que concerne aos seus direitos fundamentais.
109 pedro Moniz Lopes (2017, pp. 472) ensina que, sob critérios semanticos, a vaguidade e a impreciséo, juntamente
com a polissemia, sdo tipos de ambiguidades linguisticas das palavras incluidas na frase normativa. Uma palavra
é vaga quando os limites de sua denotacdo, ou seja, seu espectro semantico, sdo quantitativa ou qualitativamente
incertos, como, por exemplo, “préoximo”, “bonito”. Uma palavra ¢ de textura aberta quando mostra potencial para
imprecisdo. A vaguidade é um predicado das palavras, enquanto a generalidade é um predicado das frases
(descritivas ou normativas).
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Barroso (2005, p. 244) explica que os conceitos juridicos indeterminados contém termos
ou expressOes de textura abertas, dotados de plasticidade, que “fornecem um inicio de
significagdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso
concreto.” Nesse sentido, como a solucdo ndo se encontra integralmente no enunciado
normativo, ao lidar com locu¢des como ordem publica, normas gerais, interesse social e boa-
fé, dentre outras, “o intérprete precisa fazer a valora¢do de fatores objetivos e subjetivos
presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma.” O autor registra
que os conceitos juridicos indeterminados de longa data integram a técnica legislativa e ndo sao
privativos do direito constitucional, podendo ser encontrados no direito civil, no direito

administrativo e em outros dominios.

Doutrinariamente, Karl Engish (1988, p. 208) define tais conceitos como aqueles “[...]
cujo conteudo e extensdo sdo em larga medida incertos”. A expressao conceitos indeterminados
alcanca, portanto, apenas os conceitos dotados de elevado grau de indeterminacdo. 1sso porque
existe, entre os conceitos indeterminados e 0s conceitos determinados, para fins de sua
caracterizacdo adequada, apenas uma diferenca de grau de indeterminacdo (SOUSA, 1994, p.
24).

Sendo assim, para qualificar uma expressdo normativa como um conceito
indeterminado, é necessario submeté-la a todos os passos de um processo interpretativo para
aferir se o resultado hermenéutico assim obtido comprova ser ela uma proposi¢cdo normativa

excessivamente indeterminada.

Reis Novais (2019, p. 271) ensina que a indeterminabilidade surge por diferentes razdes.
Ela pode decorrer da utilizacdo de conceitos em si mesmos indeterminados; da vaguidade da
linguagem; da polissemia (varios sentidos legitimos para 0 mesmo termo); da ambiguidade
lexial (dificuldade em conhecer qual dos sentidos possiveis esta a ser utilizado); do nivel
excessivo de generalidade ou de abstracdo; e, mesmo quando a linguagem do respectivo
enunciado € precisa e inequivoca, a indeterminabilidade pode ainda resultar do préprio contexto

de aplicagdo da norma.

Sobre essa tematica, existe, ainda, um questionamento fundamental e, de certa forma,

complexo que deve ser enfrentado, referentemente a diferenca que ha entre os principios, as
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clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados. Embora sejam categorias com
diretrizes vagas e dotadas de significativo grau de abstracdo, existem diferencas que 0s

distinguem.

Segundo Mazzei (2006, p. 54), com o fim de facilitar a compreensao da diferencga entre
os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais, ¢ interessante “notar que, se
efetuada classificacdo partindo da norma vaga, esta deve ser vista como género, sendo a
clausula geral e o conceito juridico indeterminado espécies daquela.” O autor (2006, pp. 54-
57), todavia, esclarece que a diferenca entre tais categorias reside, essencialmente, na dimensao
da indeterminacé@o em relagéo a estrutura da norma. No que diz respeito as clausulas gerais, a
indeterminacdo decorrente do uso de expressdes vagas e imprecisas atinge tanto o contetdo do
seu enunciado normativo quanto as consequéncias juridicas advindas da concretizacéo do fato
e sua subsuncdo a norma. A indeterminacdo alcanga, portanto, o pressuposto (contetdo
normativo) e a consequéncia juridica (solucdo normativa). Diferentemente, no que concerne
aos conceitos juridicos indeterminados, a indeterminacdo esta apenas no conteldo da norma, e
ndo nas consequéncias juridicas de seu descumprimento, posto que estas ja estdo previamente

definidas e determinadas no sistema juridico vigente!t°.

Por sua vez, sobre a diferenciacdo entre os principios e as normas vagas (clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados), Teodoro (2019, p. 262) ensina que 0s principios
ndo sdo uma especie de texto normativo como as normas vagas, mas uma espécie normativa,
uma norma que estabelece um fim a ser atingido. Segundo a autora, s&o institutos que operam

em niveis diferentes do fendmeno normativo, observado que “um principio pode ser extraido

110 Mazzei (2006, p. 54) discorre que, havendo “identidade quanto a vagueza legislativa intencional, determinando
que o Judicidrio faca a devida integragdo sobre a moldura fixada, a clausula geral demandara do julgador mais
esforco intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, 0 magistrado, além de preencher o vacuo que
corresponde a uma abstracdo (indeterminacéo proposital) no contetdo na norma, é compelido também a fixar a
consequéncia juridica correlata e respectiva ao preenchimento anterior. No conceito juridico indeterminado, o
labor é mais reduzido, pois, como simples enunciagdo abstrata, o julgador, apds efetuar o preenchimento
valorativo, ja estara apto a julgar de acordo com a consequéncia previamente estipulada em texto legal.” Portanto,
no caso das clausulas gerais, a solucao a ser dada para o caso concreto que se ajusta ao antecedente da norma nédo
é rigidamente conferida pelo sistema, devendo ser moldada pelo magistrado, conforme as exigéncias do caso
concreto. Assim, “nas duas situagdes, o magistrado terd que primeiro preencher um espaco valorativo para,
posteriormente, aplicar a consequéncia juridica que decorre da integracdo, sendo que, na clausula geral o julgador
concorrerd para a formulagéo da norma juridica, por néo estar ela previamente desenhada, situagéo desnecesséria
quando estiver defronte ao conceito juridico indeterminado, ja que a consequéncia juridica estard fixada no
dispositivo.” (MAZZEI, 2006, p. 55).
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de uma cldusula geral, e ¢ o que costuma acontecer”, e o texto de uma clausula geral pode servir

de suporte para o surgimento de uma regra.

Por isso mesmo, Mazzei (2006, pp. 55-56) explica que tais pontos de diferenca e de
convergéncia permitem que igual expressdo vaga possa funcionar de ambas as formas ou até
mesmo como um principio, dependendo das hipdteses de delimitacdo fixadas e da funcdo que
0 conceito vago ira ter dentro do sistema juridico, citando a licdo de Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery a esse respeito:

“Portanto, a mesma expressao abstrata, dependendo da funcionalidade de que ela se
reveste dentro do sistema juridico, pode ser tomada com principio geral do direito
(v.g., principio da boa-fé, ndo positivado), conceito legal indeterminado (v.g., boa-fé
para aquisicdo de propriedade pela usucapido extraordinaria - CC 1.238 e1.260) ou
clausula geral (boa-fé objetiva nos contratos - CC 422). No exemplo dado, o que
discrimina a expressdo boa-fé, como principio geral, conceito indeterminado ou
clausula geral, é a funcdo que ela possui no contexto do sistema positivo ou ndo, da
qual decorre a aplicabilidade que se lhe dara o julgador (interpretacdo, solucdo ja
prevista na lei ou construcdo de solucdo especifica pelo proprio juiz).”

Finalmente, digno de nota é o pensamento de Grau (2008, pp. 195-205), segundo o qual
ndo existem conceitos indeterminados, posto que todo conceito € uma suma de ideias que, para
ser conceito, tem de ser, no minimo, determinada. Para o autor, “se o conceito nio for, em si,
uma suma determinada de ideias, ndo chega a ser conceito.” A posi¢do de Grau (2008, p. 197)
é no sentido de que “a reiteradamente referida indeterminagdo dos conceitos ndo ¢ deles, mas
sim dos termos que o0s expressam. Ainda que o termo de um conceito seja indeterminado, o
conceito ¢ signo de uma significagdo determinada.” Nesse sentido, defende que os conceitos
cujos termos sao ambiguos ou imprecisos necessitam ser complementados por quem os aplique
com dados extraidos da realidade, inclusive “na consideragdo das concepgdes politicas
predominantes, concepcdes essas que variam conforme a atuacéo das forgas sociais.” (GRAU,
pp. 200-201). 1

11 Relativamente a essa questdo terminoldgica, ndo se adere, neste estudo, ao posicionamento de Eros Roberto
Grau. No entanto, importa consignar que Grau (2008, pp. 198-201) opta, em sua reflexdo, por distinguir entre os
conceitos juridicos, (i) os meramente formais, (ii) as regulae juris e (iii) os tipologicos (fattispecie), que
cumpririam diferentes fungdes na linguagem juridica, apoiando o seu pensamento em Ascarelli (1952). Para o
autor, os conceitos juridicos que se apontam como "indeterminados” sdo, na verdade, os tipoldgicos (fattispecie),
consistindo, universalmente, em “expressoes da historia e indicam os ideais dos individuos e grupos, povos e
paises; ligam-se a esquemas e elaboragfes de carater logico independentemente das quais é eventualmente
impossivel a disciplina e que poderdo ser diferentes, mesmo obedecendo, cada uma, a uma coeréncia propria, bem
como a preocupagdes e habitos econdmicos e a fés religiosas; & historia do Estado e a estrutura econémica; a
orientacOes filosoficas e a concepedes do mundo (Ascarelli 1952/X1V). Referem-se a fatos tipicos da realidade
(Comparato 1983/269). Ai encontramos conceitos cujos termos sdo, v.g., ‘boa-f&’, ‘bom pai de familia’, ‘coisa’,
‘bem’, ‘causa’, ‘dolo’, ‘culpa’, ‘erro’. Atribuir significado a esses termos equivale & identificacdo das espécies de
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Isso posto, feitas essas diferenciacdes e sabendo-se que integram de longa data a técnica
legislativa, importa considerar que o uso dos conceitos juridicos indeterminados pode suscitar

significativos problemas e dificuldades em relacéo a sua interpretacdo e aplicacgéo.

Nesse sentido, Sousa (1994, pp. 15-18) adverte que, em relacdo a vinculacdo da
Administracdo a norma juridica e ao controle jurisdicional, uma das principais dificuldades
surgidas € a que se relaciona com a interpretacdo e aplicagdo dos conceitos legais

indeterminados®'?. O autor explica que essas dificuldades s&o de duas espécies.

Por um lado, definir a correta compreensdao do proprio conceito e, num segundo
momento, decidir sobre a sua correta aplica¢do ao caso concreto. Assim, a primeira fase envolve
a “[...] precisa apreensdo do seu sentido e da sua amplitude, da sua precisa compreensao como
categoria conceptual.” (SOUSA, 1994, p. 18). A segunda tarefa refere-se a aplicacdo do
conceito ao caso concreto e 0s inumeros problemas que tal operacdo suscita, material e

juridicamente®*3,

E que os conceitos indeterminados, conforme explana Cardoso (1994, p. 48), “[...]
consubstanciam uma auséncia de valoracgéo legislativa e por esse motivo obrigam o intérprete-
aplicador a proceder a valoragdes adicionais”. O legislador voluntariamente se desincumbe de
sua tarefa de fixar uma densidade as normas que aprova. Essa abertura normativa acaba
fatalmente conferindo ao Judiciario - e por vezes ao Executivo -, um poder extraordinario e

uma posicdo de protagonista nessa matéria, na medida em que Ihe competird o papel principal

fato alcancadas por um texto normativo (Meroni 1989/283).” Grau (2008, pp. 201-202) acrescenta que, na
evolucdo do seu pensamento, acredita ter encontrado outra explicagdo para o fendmeno dos "conceitos juridicos
indeterminados”. Dessa feita, apoiando-se em Sartre, Grau faz uma diferencia¢do entre “conceitos” e “nogdes”,
observando que, onde a doutrina brasileira erroneamente pensa haver conceito indeterminado, ha, na verdade, a
nocao juridica, a qual pode ser definida “como ideia que se desenvolve a si mesma por contradigdes e superagdes
sucessivas e que ¢, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas”, o que Grau identifica, sumariamente, como
ideia temporal e histdrica, homogénea ao desenvolvimento das coisas, logo, passivel de interpretacéo.
112 Sousa (1994, p. 17) cita alguns conceitos de interpretacéo dificil e aplicacdo ainda mais complexa, tais como
idoneidade; aptidao; ordem e seguranca publicas; valor historico; valor monumental; afetagdo da paisagem;
necessidades do transito; moral publica.
113 Bix (2000, p. 215) comenta que, na Inglaterra, até recentemente, ndo se podia consultar o registro dos debates
legislativos para determinar o significado de uma lei. O autor relata que, em vez disso, o foco concentrava-se (e
ainda concentra-se) no sentido “literal” ou “simples” da lei, como Lord Reid explicou: “Estamos buscando o
significado das palavras que o Parlamento usou. Ndo estamos buscando o que o Parlamento quis dizer, mas o
verdadeiro significado do que disse.”
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de fixar o conteido e o alcance de tais conceitos, estabelecendo os limites e os critérios para a

sua concretizacéo.

De fato, leis com expressdes vagas e conceitos indeterminados ou obscuros resultam
numa delegacéo tacita para o Judiciério, que ter, pela via interpretativa, que definir seu sentido
e alcance, resolvendo, dessa forma, problemas complexos, o que pode resultar em inseguranca

juridica e, inclusive, encargos e sobrecarga para o sistema de justica.

Reis Novais (2019, p. 268) observa que a exigéncia de determinabilidade tem uma
dimensdo competencial ligada a separagdo de poderes, incluindo a reserva de lei e o principio
democratico. De acordo com o ensinamento desse autor, uma limitagdo ou possibilidade de
limitacdo dos direitos fundamentais ndo suficientemente determinada no plano legislativo
transfere, inevitavel ou tendencialmente, do legislador para outras instancias, a fixacéo concreta
do essencial do sentido, grau e alcance das intervencdes restritivas da autonomia, liberdade e
bem-estar individuais. O autor acrescenta que isso reflete-se ainda na propria sindicabilidade
judicial da decisdo e na incerteza quanto a intensidade do respectivo controle, ja que, na
auséncia de pressupostos legais bem definidos, “a previsibilidade quanto a natureza do
respectivo controlo judicial dilui-se proporcionalmente a consequente plasticidade dos

parametros de controlo a que o juiz pode recorrer.”

Como sintetizam com precisdo Rubens Naman Rizek Junior e Ricardo Pedro Guazzelli
Rosario (2020, p. 312), no mundo das ambiguidades, das imprecisdes e¢ das incertezas, “os
fortes ficam mais fortes e os fracos mais vulneraveis, prostados, esperando que os conflitos
acabem sendo resolvidos fora dos foruns legislativos, que foram eleitos e que apenas
teoricamente seriam os legitimos para escrever o direito”, e tudo isso, segundo os autores,

golpeia, fortemente, a democracia.

Esse quadro gera, da mesma forma, desequilibrio em relacdo ao Executivo, eis que a
opcdo do legislador pelo uso de conceitos juridicos indeterminados na esfera do direito
administrativo implica a necessidade de o Executivo, ao interpretar e aplicar tais clausulas,
buscar na ordem juridica o sentido e o limite proprios para as suas acles, cada vez menos

submetidas a prescri¢des legais especificas.

144



H4&, dessa forma, o crescimento do espaco de atuacdo do Executivo em funcdo da
auséncia de parametros legais especificos aos quais a acdo administrativa esteja vinculada. Essa
situacdo de inseguranca e de indeterminacdo gerada pelo Legislativo tem contribuido, ainda,
para 0 aumento de ac¢des judiciais visando o controle de atos administrativos e levado a uma

necessaria rediscussdo da questdo relacionada ao exame judicial do mérito administrativo.

Sobre essa questdo, o Tribunal Constitucional de Portugal possui jurisprudéncia no
sentido de que a exigéncia de um especial cuidado em matéria de determinabilidade da lei ou
de densificagdo normativa resulta do principio da legalidade administrativa (artigo 266.°, n.° 2,
da Constituicdo de Portugal), na sua vertente da precedéncia da lei. Como se afirmou no
Acérddo n. 296/2013 (l1, 46):

“[...]anorma legal habilitante da atuacdo administrativa tem de apresentar um minimo
de densidade, i.e., tem de conter uma disciplina suficientemente precisa (densa,
determinada), de forma a, no minimo, poder representar um critério legal orientador
da atuagdo para a administracdo, permitindo o respetivo controlo por juizos de
legalidade e a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos. A falta de um critério legal
efetivo, garantindo a imparcialidade e evitando a arbitrariedade, priva a funcéo
administrativa de pardmetro de atuagdo.”

Na esfera das normas juridicas administrativas, Sérvulo Correia (2008, pp. 32-57) faz a
distincdo entre aqueles conceitos dificeis passiveis de uma concretizacdo plenamente
hermenéutica (conceitos classificatorios), e os conceitos juridicos indeterminados em sentido
préprio. Na primeira categoria se enquadram 0s conceitos - impropriamente considerados
indeterminados -, estatuidos em normas juridicas administrativas, “cujo sentido limiar ndo ¢é
claro, mas cuja dificuldade de entendimento deve ser resolvida através de um raciocinio
hermenéutico passivel de refutacdo objectiva (raciocinio teorético-discursivo)”, suscetivel, por
isso, a um amplo controle jurisdicional, no qual o juiz tem a Gltima palavra sobre o sentido e a
forma correta de aplicacdo legal do conceito. Em contrapartida, submetidos a outra solucéo e
regime juridico, encontram-se 0s conceitos propriamente indeterminados, que sdo aqueles em
que o legislador comete & Administracdo uma concretizagcdo baseada hum juizo de prognose ou
de valoracdo metajuridica, juizo este inserido no dominio da politica administrativa e

insusceptivel, assim, de infirmacdo objetiva pelo juiz, contanto que o ato administrativo tenha
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atendido, previamente, os limites postos pelo sistema constitucional e legal (controle

jurisdicional reduzido).*

Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2004, pp. 183-186) ensinam que
as normas juridicas tém uma traducdo textual e, por isso, estdo sujeitas as contingéncias da
linguagem, observado que uma delas € a indeterminacdo vocabular, “todas as palavras
comportam alguma incerteza semantica.” Segundo tais autores, ndo € possivel sustentar que a
utilizacdo de quaisquer conceitos indeterminados nas previsdes das normas legais tem sempre
como consequéncia a criacdo de uma margem de livre apreciacdo administrativa. Todavia, eles,
“¢ evidente que, em determinadas situacdes, os conceitos indeterminados levam a que nao se
possa considerar existir apenas uma solucdo correcta para a decisdo de um caso concreto, ou

pelo menos a que haja duvidas acerca de qual ¢ a tal solugdo.”

Reis Novais (2019, p. 269) pondera que isso ndo significa que & Administragdo deva ser
negado qualquer discricionaridade ou margem de livre decisdo no dominio dos direitos
fundamentais, mas que “a restricdo deve ser, tanto na previsdo normativa quanto nas
consequéncias juridicas, estrita, clara e precisamente enunciada”, de maneira que o cidaddo

“possa conhecer o sentido e alcance da lei e, consequentemente, prever com elevada

114 gérvulo Correia (2008, pp. 32-57) explica que se tratam de duas realidades funcional e metodologicamente
distintas e que nao devem ser misturadas, portanto, sob a Unica locucao de conceito juridico indeterminado. Em
sintese, tém-se, no primeiro caso, os conceitos de dificil aplicacdo em geral (conceitos classificatorios), os quais
sdo passiveis de uma concretizagdo plenamente hermenéutica. J& na hip6tese dos conceitos juridicos
indeterminados, o “preenchimento da incompletude ndo pode ser confiado a um discurso hermenéutico”, porque
a abertura da norma que confere margem de livre decisdo administrativa ndo remete para uma operacao intelectual
explicativa e demonstrativa, mas para um ato de voli¢éo caracterizado por uma decisdo isolada de prognose ou de
valoracdo extrajuridica. Ao invocar a questdo da consisténcia metodoldgica e do rigor dogmatico, o autor (2008,
pp. 48-49) adverte que, no quadro do Direito Administrativo, a problematica dos conceitos juridicos
indeterminados ndo deve ser equacionada do mesmo modo como o é nos demais ramos da ordem juridica, pois,
nessa seara, ela assume um cariz especifico por forca da intervencao do principio da separacdo de poderes e da
impossibilidade, assim, de o juiz usurpar as competéncias da Administracdo. Dessa forma, entende que, quando
se tratar de um conceito normativo de direito administrativo indeterminado em sentido proprio - e ndo de um mero
conceito classificatdrio ou conceito de imprecisdo hermeneuticamente resoldvel -, ndo vale o exemplo ou 0 modelo
sistematico dos outros ramos de Direito porque, desta feita, “a indeterminagio traduz uma objectiva abertura da
norma, contendo uma habilitacdo para o exercicio de juizo de avaliacdo, prognose e ponderagdo proprios do
exercicio da fungdo administrativa.” Neste caso, “ndo cabe ao juiz sindicar o respeito de parametros legislativos
que ndo existem” ou mesmo assumir a tarefa administrativa de configurar cada caso. Sérvulo Correia (2008, p. 51)
afirma, porém, que a conclusdo a respeito da natureza e do sentido do correspondente conceito sempre dependera
de uma interpretacdo da norma para apurar se, efetivamente, envolve “uma situacdo objectiva, sempre
determinavel do mesmo modo”, ou, pelo contrario, o “designio de remeter para o aplicador administrativo um
juizo de avaliacdo e, ou, prognose fundado em standards metajuridicos.” Desse modo, examina-se, diante desse
quadro condicionado pela linguagem, se um determinado conceito é, respectivamente, classificatério ou
indeterminado.
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probabilidade que tipo de intervencdes restritivas pode a Administragdo levar a cabo e até onde

ela pode ir.”*®

Feitas essas consideracdes, examina-se, a seguir, a controvérsia relacionada a utilizacéo
inadequada dos conceitos juridicos indeterminados como estratégia politica para a formacéao de

maiorias parlamentares em determinadas votagoes.

6.2. Debates parlamentares e as dificuldades na formacéo de consensos

Sabe-se que os debates parlamentares no processo de elaboracdo das leis e dos demais
atos normativos, dentre os quais se incluem aqueles que criam politicas publicas, sdo muitas
vezes marcados por dificuldades imensas para a formacao de consensos. Essa é uma realidade
que exige do Parlamento a capacidade de articular saberes diversos, ouvir maltiplas vozes e

construir solugdes comprometidas com a sociedade que representa.

Pires (2009, p. 133) assevera que, devido a natural fragmentagdo de interesses da
sociedade, as pautas legislativas, de modo geral, ja por si geram tensdes no processo discursivo,
pois a intervencdo legislativa, apesar do seu carater de generalidade, representa uma leitura
parcializada das alternativas de solucéo e a lei, como expressdo politica do poder do Estado e

da ordem juridica, a todos obriga, com suas dota¢des positivas ou prescri¢des negativas.

Lembra que legislar e definir condutas significa, a um sé tempo, censurar ou acatar
padrdes sociais; estabelecer comandos impositivos de conformacdo de politicas publicas
representa acolher ponderacOes varidveis e até legitimamente ideologizadas e afastamento de
outras; fixar critérios legais alocativos de recursos, especialmente em face de limites
contingentes e demandas concorrentes em disputa pelas disponibilidades orcamentérias, com a
definicdo das que se devem contemplar e das que se devem preterir. Por tudo isso, a op¢édo
regulativa, ao definir prioridades estatais, “¢ um exercicio dindmico e tensional, cuja
conformagao democratica pressupde a discussdo, o debate, ou, em melhor estagio, o didlogo”

(PIRES, 2009, p. 134).

115 Em sua abordagem, Reis Novais (2019, p. 269) procede ao tratamento conjunto e autonomizado dos comandos
normativos do principio da determinabilidade, sobretudo pelo fato “de que a sua analise repartida pelo estudo dos
diferentes principios com que mantém afinidade ou onde se integra reduz e afecta objectivamente a percepcéao da
importancia das exigéncias de determinabilidade das normas de direitos fundamentais em Estado de Direito.”
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N&o obstante os governos possuam e se esforcem para manter uma base de apoio
parlamentar como forma de garantir a aprovacao de seus projetos politico-administrativos, é
cedico gque o processo de fragmentacdo inerente aos interesses de uma sociedade marcadamente
plural e multifacetada é propicio ao surgimento de conflitos e de dificuldades para a formacéo

de consensos em torno de determinadas matérias complexas submetidas ao Parlamento.

Sobre esse dilema, Abranches (1988, pp. 6-8) menciona que, no plano macropolitico,
h& um claro pluralismo de valores, por meio do qual “diferentes grupos associam expectativas
e valoragdes diversas as institui¢cdes, produzindo avaliagdes acentuadamente distintas acerca da
eficacia e da legitimidade dos instrumentos de representacdo e participacdo tipicos das
democracias liberais.” Segundo o autor, ndo ha uma adesao generalizada a determinado perfil
institucional, mas matrizes extremamente diferenciadas de demandas e expectativas em relagéo
as acOes do setor publico. Ao mesmo tempo, Abranches (1988, p. 7) afirma que “o Estado
cresceu e burocratizou-se e a organizacdo politica seguiu estreita e incapaz de processar
institucionalmente toda essa diversidade, de agregar e expressar com eficacia e regularidade a

pluralidade de interesses e valores.”

Nesse mesmo sentido, ao analisar o sistema politico brasileiro, Blanco de Morais (2018,
pp. 406-419) identifica-o, apoiando-se na definicdo de Abranches (1988)!'¢, como um
Presidencialismo de Coalizdo, fruto de uma composic¢do parlamentar multipartidaria, o que
implicaria “a formacdo de executivos apoiados em grandes coligagdes com dois eixos, 0
partidario e o estadual”, suscetiveis a conflitos e riscos de rotura, mitigando a autoridade
presidencial, sob uma cldusula compromisséria sujeita a “equilibrios varidveis entre o
Presidente e 0 Congresso e entre os parceiros da coligacdo que no Congresso sustentam o

executivo.”

Consoante exposto por Blanco de Morais (2018, p. 407), as experiéncias presidenciais

brasileiras, apds o novo sistema politico criado em 1988, tém sido marcadas por um

116 Abranches (1988, p. 21) ressalta uma caracteristica singular da experiéncia brasileira: o Brasil é o Gnico pafs
que, além de combinar a proporcionalidade, o multipartidarismo e o “presidencialismo imperial”, organiza o
Executivo com base em grandes coalizdes. Argumenta que significa “um sistema caracterizado pela instabilidade,
de alto risco e cuja sustentacdo baseia-se, quase exclusivamente, no desempenho corrente do governo e na sua
disposicédo de respeitar estritamente os pontos ideolégicos ou programaticos considerados inegocidveis, os quais
nem sempre sdo explicita e coerentemente fixados na fase de formagdo da coalizdo.” (ABRANCHES, 1988, p.
27).
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presidencialismo consociativo e débil, em que o Presidente, sobretudo por meio de
compensacdes, vantagens e nomeac0es, tenta ditar os rumos da agenda politica, respaldando-
se numa maioria parlamentar fluida e movedica, cuja dimenséo patoldgica se revela pelos
sucessivos escandalos, especialmente do “Mensalao” e da “Lava Jato”, os quais evidenciam
que o alto preco da estabilidade e do fortalecimento do Presidente tem como contrapartida o
financiamento ilegal dos partidos e a “distribuicdo de favores financeiros entre dirigentes
politicos e entre partidos da coligacéo, feitos a custa de desvio de avultadissimos recursos de

empresas publicas e da viciagao de concursos entre estas e entidades privadas.”

Blanco de Morais (2018, pp. 416-418) acrescenta que o Congresso brasileiro é
determinante na dindmica desse presidencialismo de coalisdo, conjugado com um sistema
partidario fluido e desestruturado com quase trés dezenas de partidos com representantes na
Camara dos Deputados, um “fendmeno inusual em qualquer democracia”, cuja desestruturagao
e fragmentacdo parlamentar favorece, nomeadamente, a existéncia de “coligacdes fluidas
cozinhadas pela Presidéncia em troca de favores num quadro de feudalismo patrimonialista pds-
moderno”; a infidelidade partidaria; o enfraquecimento das forcas de oposicdo mais
afirmativas; um “consociativismo fosco que ndo permite distinguir governo e oposi¢ao”; a
criagdo de “um mega-partido charneira, o PMDB”, que profissionalizou-se como “parceiro de
aliangas de governo e obter as correspondentes vantagens a nivel federal e estadual”; a
dificuldade na disciplina de bancada, “fragilizada pelo poder de atragdo do Presidente, dos
governadores dos estados, dos lobbies transversais e dos puxadores de voto”, constituindo o
Congresso brasileiro, por tudo isso, como um “fraco polo de poder e um débil contraponto ao

Executivo.”t’

Realmente, a experiéncia brasileira tem demonstrado que essa fragmentacédo

parlamentar impede o chefe do Executivo de articular majoritariamente as politicas publicas. O

117 Morais (2018, pp. 414-419) sustenta, ainda, que esse quadro de crescente debilitacdo das instituicdes politicas
eleitas provocou um novo protagonismo politico do Supremo Tribunal Federal, que passou a intervir
mediadoramente na prépria politica, como poder arbitral e moderador, numa “aura de aprego publico”, operando
“como corretor ¢ freio ao Congresso e como limite, ndo particularmente intenso, ao Presidente.” O autor considera que,
nesse contexto, o STF “logrou auto-investir-se de prerrogativas que Ihe permitem exercer materialmente todos os
poderes”, a exceder largamente o simples controle de constitucionalidade, nem sempre de forma consentanea com
0 principio da separacdo de poderes, observado que algumas decisdes, de viés mais politico e ativista, ja
comecaram a ser criticadas na opinido publica. Morais (2018, p. 418) alerta que, “na medida em que o STF entre
mais profundamente na politica, exercendo fun¢es moderadoras e arbitrais, vera esmaecer 0s seus atributos
fundamentais de distancia e imparcialidade, passando a agir com um 6rgdo politico comum, expondo-se ao
desgaste de popularidade e de legitimidade inerente a esse estatuto bem como a projetos de reforma que redefinam
os seus poderes.”
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presidencialismo de coalisdo funciona bem somente quando o Presidente da Republica € um
bom articulador politico, mas isso implica um preco alto para contentar os partidos politicos.
Nesse cenério, tem ganhado forca a ideia de adoc¢ao no Brasil do semipresidencialismo, sistema

politico vigente em paises como Franca e Portugal.

Como adverte Abranches (1988, p. 27), em formacGes mais heterogéneas e de mais
conflito, como o presidencialismo de coalisdo, que inclui maior nimero de parceiros e admite
maior diversidade ideoldgica, a probabilidade de instabilidade e a complexidade das
negociaces sdo muito maiores. E um contexto politico que estimula a fragmentacéo e a
polarizacdo e que requerer, portanto, para resolucdo de conflitos e formagdo de consensos
parciais, “mecanismos e procedimentos institucionais complementares ao arcabougo

representativo da liberal-democracia.”

E sdo justamente esses fatores politicos, ao expressarem um contexto de fragmentacéo
parlamentar e de significativas dificuldades para a formacéo de consensos, que provocam sérias
consequéncias na atividade legislativa e na propria questao relacionada a redacdo das normas.
As vezes, para se obter consensos, opta-se por dizer quase nada ou muito pouco e, outras vezes,
a estratégia é transferir o problema ao Judiciario ou ao Executivo, os quais ficardo encarregados
de interpretar e aplicar enunciados normativos articulados com expressdes vagas, imprecisas e

sem determinabilidade.

Segundo a andlise de Antdo de Moraes (1999, p. 780), o legislador, por vezes, teme as
consequéncias de ser leal para com a nacao e, acovardado ante esse apuro, “cobre-se com a
férmula vaga e imprecisa, deixando ao intérprete e ao Juiz a tarefa que era dele: dizer o que
vigora e o que ndo vige.” De acordo com o autor, ao ndo se afastar de sua timidez habitual, o
legislador prefere comodamente pairar na regido das generalidades e, quando teme deixar de
fora algum possivel problema, alarga tanto o circulo de sua previsdo que cai no vicio de que
falava o padre Antonio Vieira: abarcar muito e apertar pouco. Para o autor, o resultado dessa
grave situacdo é a jurisprudéncia as voltas com o problema de saber onde enquadrar
devidamente a hipotese, na medida em que “quando ndo peca por demasia, ¢ por curtez de visdo
que erra. Dizendo menos do que deveria, melhor seria nada ter dito. Ficava, assim, o intérprete

livre de procurar a solucdo fora desse leito de Procusto.”
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E certo que existem casos excepcionais em que o emprego de conceitos juridicos
indeterminados é verdadeiramente Util e adequado do ponto de vista da Legistica e da melhor
qualidade da legislacdo. Ha situacGes em que se requer um maior grau de indeterminacao e de
plasticidade no enunciado para possibilitar a gradativa construcdo de sua normatividade e certa
longevidade dentro do sistema vigente. No entanto, essa deve ser uma escolha, sobretudo,

técnica e ndo motivada por fatores e estratagemas politicos.

Nesse sentido, Reis Novais (2019, p. 274) ressalta que 0 recurso aos conceitos mais
indeterminados ou a padrdes normativos mais vagos €, muitas vezes, uma necessidade,
sobretudo em dominio de direitos fundamentais. O autor explica que a multiplicidade de
fendmenos imprevistos e distintos a que as correspondentes normas vao ser aplicadas “exigem
a utilizacdo de formulas de alto nivel de abstracdo sem o que ndo conseguiriam funcionar como

normas de conduta viaveis, seja para a administracdo, seja para os particulares.”

Acrescenta que a vaguidade intencionalmente adotada esta ligada diretamente a garantia
de duracdo e de continuidade do direito vigente e da sua possibilidade de adaptacéo a situagdes
novas ou nao previstas. Segundo o autor, esse recurso € especialmente exigivel na seara
constitucional e nas normas de direitos fundamentais, em razdo da “vocacdo natural para
perdurarem no tempo, com capacidade de flexibilidade e poder de adaptabilidade a realidades
em permanente mutagdo.” (NOVAIS, 2019, p. 274).

Todavia, a excecdo dessas hipdteses circunstancialmente desejaveis, a redacao
legislativa ndo deve ser utilizada para se criar apenas a sombra daquilo que deveria ser, em
termos legisticos, uma escultura completa e determinada. O emprego inadequado, na redagéo
legislativa, de expressdes vagas e imprecisas - classificaveis, normativamente, na categoria de
conceitos juridicos indeterminados -, compromete, portanto, a qualidade formal dos atos
normativos e gera inseguranca juridica e graves problemas a atividade interpretativa, a

aplicacdo das normas e a separagdo dos poderes.
Alias, como se vera no estudo de caso, esse estratagema foi efetivamente utilizado pelo

Parlamento brasileiro para, ao que parece, dificultar ou inibir a autuacdo de autoridades publicas

responsaveis pela investigacao, pelo processamento e pela puni¢do de crimes.
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E valido, portanto, ter como referéncia, para melhor compreenséo dessa problematica,
0 processo de aprovacdo, no Congresso Nacional do Brasil, da denominada Lei de Abuso de

Autoridade, promulgada e publicada como Lei n°® 13.869, de 5 de setembro de 2019.

Impende esclarecer, neste ponto, que, embora o assunto da Lei de Abuso de Autoridade
ndo se conecte diretamente ao tema das politicas publicas que constitui o cerne desta pesquisa,
0 estudo desse caso é importante porque visa confirmar a hipotese, levantada na parte
introdutéria desta dissertacdo, de que é possivel observar, em determinados contextos de
impasses para a formacdo de consensos no Legislativo, a utilizagdo inadequada de conceitos
juridicos indeterminados como estratagema politico para viabilizar acordos e formar maiorias

parlamentares circunstanciais.

A investigacao desse caso tem correlacdo com o objeto desta pesquisa, pois essa pratica
de utilizacdo inadequada dos conceitos juridicos indeterminados como estratagema politico é
algo que pode atingir toda e qualquer proposicdo legislativa, independentemente da sua

natureza e de seu conteldo, inclusive aquelas instituidoras de politicas publicas.

N&o se desconhece que essa pratica parlamentar - por vezes, adotando-se expressées
vagas e imprecisas quando ha dificuldades de consensos - € um tanto complexa e de dificil
percepcdo, na medida em que envolve os bastidores das discussdes e acordos parlamentares.
Apesar dessas dificuldades, € util a investigacao dessa problematica no contexto desta pesquisa,
visto que essa € uma pratica que pode comprometer a qualidade formal dos atos normativos em

geral, até mesmo daqueles que criem politicas publicas.

Sendo assim, ao se dissertar sobre as politicas publicas, torna-se perceptivel o interesse
e a utilidade de se investigar determinados mecanismos politicos que influenciam o debate, a
redacdo e a aprovacdo dos atos normativos na esfera do Legislativo, com potencial para
comprometer a sua qualidade e, bem assim, acarretar graves prejuizos a atividade interpretativa
e a aplicacdo das normas e ensejar a violagcdo aos principios do Estado de direito democratico

e da seguranga juridica.
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6.3. Estudo de caso: debate e aprovacdo da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n°®
13.869, de 2019). Da violacdo dos principios do Estado de direito democratico, da

tipicidade penal e da seguranca juridica

A proposicdo legislativa que deu origem a Lei n° 13.869, de 2019, tramitou durante dois
anos no Congresso Nacional, iniciando-se no Senado Federal por meio de dois projetos de lei,
um de autoria do senador Randolfe Rodrigues e outro de autoria do senador Renan Calheiros,
que foram aglutinados, posteriormente, numa proposta substitutiva do senador Roberto
Requido, que resultou na versdo final do texto aprovado no Senado e confirmado pela Camara

dos Deputados sem mudancas®!é.

O Brasil ja tinha uma lei contra abusos de autoridade, a Lei n® 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, que foi expressamente revogada pela nova legislacéo, a qual veio a definir um total de

45 (quarenta e cinco) condutas como abuso de autoridade.

A discussdo dessa matéria foi marcada por intensos debates no Parlamento, com
posicionamentos conflitantes e vérias criticas, notadamente no sentido de que se tratava de uma
reacdo a Operagdo Lava Jato, impulsionada por politicos que estavam sendo por ela
investigados, e de que o texto da proposicdo era extremamente vago ao definir os tipos penais

e gerava, assim, inseguranga juridica.

Sobre os debates parlamentares, a agéncia de noticias do Senado Federal produziu uma
matéria a esse respeito, em que destaca o posicionamento a favor e contra de varios senadores
e também a opinido de juristas. Em sua fala, o senador Oriovisto Guimardes afirma que o texto
€ vago e sujeito a interpretacfes, 0 que gera insegurancga aos agentes publicos, especialmente

integrantes do Judiciério, opinido esta compartilhada pelo senador Alvaro Dias®®.

118 O Projeto de Lei n° 85/2017, do senador Randolfe Rodrigues, e o Projeto de Lei n. 280/2016, do senador Renan
Calheiros, foram unidos e tramitaram de forma conjunta, ap6s a Comissao Diretora do Senado Federal aprovar o
Requerimento n. 218, de 2017, de autoria da senadora VVanessa Grazziotin, que solicitou, nos termos do art. 258
do Regimento Interno do Senador Federal, a tramitagdo conjunta de tais proposicoes. Informagdes disponiveis em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128545. O substitutivo do senador Roberto
Requido esta disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=5235387&ts=1575987206889&disposition=inline. O autégrafo de lei aprovado pelo
Senado Federal e encaminhado a apreciagdo da Céamara dos Deputados estd disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5287032&ts=1575987206818&disposition=inline.
119 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2019/09/lei-contra-abuso-de-autoridade-
chega-a-forma-final-em-meio-a-controversia.
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E foi exatamente sob esse fundamento de generalidade e de abertura do texto da
propositura, propicio a gerar inseguranca juridica, que o Presidente da Republica vetou 7 (sete)
artigos, conforme exposto na Mensagem n. 406, de 5 de setembro de 2019'%, da qual se
transcreve, no Anexo Unico desta pesquisa, o teor dos arts. 9°, 14, 17, 20, 26, 34 e 35 e das

respectivas razdes de veto.

Percebe-se, pela analise da transcricdo dos referidos dispositivos e das justificativas do
veto, contidos no Anexo Unico desta pesquisa, que, para todos os vetos destacados, a
justificativa € praticamente a mesma: generalidade do texto, que gera inseguranca juridica e

problemas de interpretacéo.

No entanto, ao apreciar um total de 33 (trinta e trés) dispositivos vetados, o Congresso
Nacional rejeitou o veto em relacéo a 18 (dezoito) deles, dentre os quais aqueles que incidiam
sobre os arts. 9° e 20, ora transcritos, os quais foram promulgados e entraram em vigor?*. Note-

se que, relativamente aos arts. 14, 17, 26, 34 e 35, o veto foi mantido.

A posteriori, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB -, ingressou com uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal em face da Lei n°
13.869, de 2019. Relativamente aos artigos 9° e 20, a alegacdo de incompatibilidade com o
sistema constitucional vigente funda-se, nomeadamente, no principio da seguranca juridica
(CF, art. 5°, caput) e na violacdo do principio constitucional da tipicidade dos delitos (CF, art.
50, XXXIX), eis que a redacao de tais dispositivos teria criado tipo penal aberto insuscetivel de

ser integrado pelo julgador?,

O caso da Lei de Abuso de Autoridade demonstra que o Parlamento, em determinadas
situacBes, tem se utilizado, inadequadamente, dos conceitos juridicos indeterminados para a
composicdo de interesses e a formacdo de maiorias parlamentares, com graves prejuizos a

seguranca juridica e a atividade interpretativa das normas.

120 Documento disponivel digitalmente em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/Msg/VEP/VEP-406.htm.
121 Cf. Veto n° 31/2019. InformagGes disponiveis em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos/-
/veto/detalhe/12525.
122 Cf. ADI 6.236, cuja peticdo inicial encontra-se disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5784525.
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No caso em estudo, esse estratagema foi utilizado pelo Parlamento brasileiro para, ao
que tudo indica, dificultar ou inibir a autuacdo de autoridades publicas responsaveis pela
investigacdo, processamento e punicao de crimes, notadamente como uma reacdo a Operacao
Lava Jato, impulsionada por politicos atingidos por processos judiciais, como noticiado pela

Agéncia Senado*?,

Nota-se, por meio da anélise da redagéo dos dispositivos aprovados (Anexo Unico), que
foram utilizadas express6es vagas e imprecisas para definir tipificagdes penais, como destaca-

Se:

(i) caput do art. 9°: “manifesta desconformidade com as hipoteses legais”;

(i) inciso I do art. 9°: “prisdo manifestamente ilegal”;

(i) incisos II e III do art. 9°: “quando manifestamente cabivel”;

(iv) art. 14: “com o intuito de expor a pessoa a vexame ou execragdo publica”;
(v) art. 17: “quando manifestamente nao houver resisténcia a prisao”;

(vi) art. 20: “impedir, sem justa causa”;

(vii) inciso IT do § 1° do art. 22: “de forma ostensiva e desproporcional”;

(viii) paragrafo tnico do art. 29: “fato juridicamente relevante”;

(ix) art. 34: “erro relevante”;

’

(x) art. 35: “sem justa causa’.

Ora, tem-se que a Constituicdo Federal, em funcdo das garantias decorrentes dos
principios do Estado de direito democratico, da tipicidade penal e da seguranca juridica, impde
exigéncias minimas de determinabilidade no tipo penal, de maneira a possibilitar aos

destinatarios saber quais sdo as condutas proibidas.

Isso se da, portanto, para que os cidaddos ndo fiquem sujeitos ao arbitrio e aos excessos
do poder punitivo do Estado, exigindo-se, dessa forma, que a lei especifique suficientemente

os fatos que constituem o tipo penal, de forma precisa e determinada. Por isso, a norma deve

123 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2019/09/lei-contra-abuso-de-autoridade-
chega-a-forma-final-em-meio-a-controversia.
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descrever, com suficiente clareza, os elementos objetivos e subjetivos do nucleo essencial do

tipo penal, sob pena de violagdo das mencionadas garantias constitucionais.

Como ensina Figueiredo Dias (2004, p. 174), é importante que a descricdo da matéria
proibida e de todos os outros elementos de que dependa concretamente uma punicdo “seja
levada até a um ponto em que se tornem objetivamente determindveis os comportamentos
proibidos e sancionados e, consequentemente, se torne objetivamente motivavel e dirigivel a
conduta dos cidadaos”. Segundo o autor (1974, p. 96), o principio da legalidade criminal é uma
garantia pessoal de ndo punicdo fora do &mbito de uma lei escrita, prévia, certa e estrita, a
operar, dessa forma, como um principio defensivo, que constitui, por um lado, “a mais sélida
garantia das pessoas contra possiveis arbitrios do Estado” e se apresenta, por outro, como uma
condicdo de previsibilidade e de confianca juridica, no sentido em que permite a cada cidadao
dar-se conta das condutas humanas que relevam em cada momento no ambito do direito

criminal.

Por sua vez, Reis Novais (2019, p. 267) leciona que, no Estado de Direito, baseado na
dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais, as restricbes a autonomia, liberdade
e bem-estar individuais constitucionalmente protegidos devem possuir um contetdo normativo
suficientemente denso, de modo a permitir a identificacdo pelos destinatarios e a precisa
aplicacdo, observando-se que tais restricoes tém de ocorrer estritamente em funcgéo dos fins que
as justificam e serem, portanto, necessarias, reconheciveis no seu contetdo e previsiveis nos

seus efeitos.

E preciso perquirir, por conseguinte, se as exigéncias dos deveres de condutas, como
descritos nas expressdes normativas articuladas nos arts. 9°, 14, 17, 20, 22, 29, 34 e 35 do
referido autdgrafo de lei parcialmente vetado - antes transcritas e reproduzidas também no
Anexo Unico desta pesquisa -, podem ser consideradas dotadas de suficiente determinabilidade,
tendo-se em referéncia os seus destinatarios, para efeitos da garantia constitucional dos

principios da legalidade e da seguranca juridica.

A metodologia para apurar essa suficiente determinabilidade pressup@e, sobretudo, a
interpretacdo do texto de tais dispositivos para determinar se aquelas expressdes utilizadas,

conforme antes transcritas, séo, objetiva e razoavelmente, inteligiveis para os seus destinatarios,

156



de modo a possibilitar que pautem a sua conduta em harmonia com os deveres de conduta que

procedem de tais prescricGes normativas.

Em vista disso, deve-se indagar: (i) hd uma indeterminacdo extrema que impossibilite
aos destinatarios saber quais sdo as condutas vedadas? (ii) o texto normativo é claro e preciso
em estabelecer, de forma pormenorizada, a conduta? (iii) o processo de interpretacdo permite
obter uma norma juridica completa e perfeita, que estabeleca os deveres de conduta de modo
suficientemente determinado e inteligivel aos seus destinatarios? Essas sdo perguntas
fundamentais porquanto o legislador deve prover de suficiente determinabilidade as previsdes
normativas definidoras de tipos penais, em razao das garantias decorrentes dos principios do

Estado de direito democratico, da tipicidade penal e da seguranca juridica.

No entanto, ao interpretar os arts. 9°, 14, 17, 20, 22, 29, 34 e 35 do referido autdgrafo
de lei parcialmente vetado, referentemente a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869,
de 2019), constata-se ndo ser possivel determinar, com clareza, rigor e objetividade, o sentido
e 0 alcance dos conceitos indeterminados previstos em tais textos normativos, 0 que certamente

é violador dos aludidos principios constitucionais.

Repare-se que ndo hd como emprestar um sentido 0til, objetivo, autbnomo e necessario
as expressdes “manifesta desconformidade com as hipoteses legais” (caput do art. 9°),
“impedir, sem justa causa” (art. 20), “de forma ostensiva e desproporcional” (inciso 1l do §
1° do art. 22), “fato juridicamente relevante” (paragrafo tnico do art. 29) e “erro relevante”
(art. 34), impossibilitando seus destinatarios - na espécie, autoridades publicas -, de agir em
conformidade ao seu cumprimento. Em suma: ndo € possivel saber exatamente e em concreto
0 (ue abrange esses conceitos e expressdes. Exigir-se-ia, em tal situacdo, uma maior precisao
das obrigacbes e proibicdes genericamente impostas, em fungdo dos critérios de seguranca

juridica, previsibilidade e autonomia.

Existe, portanto, um fundado risco de que possa ocorrer casuismo e subjetividade na
interpretacéo dos arts. 9° e 20 da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869, de 2019),
dispositivos que entraram em vigor e sdo objeto de questionamento perante o STF. N&o deveria
ser aceitavel, todavia, a criacdo de um ambiente de pura subjetividade e discricionariedade na

interpretacéo e aplicacédo de tais dispositivos legais.
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Do ponto de vista da concretizacdo dos principios do Estado de direito democratico, da
tipicidade penal e da seguranca juridica, hd exigéncias relativamente a técnica legislativa
adotada na redacdo do texto dos conceitos juridicos indeterminados. Deve-se observar,
sobretudo, o critério da determinabilidade normativa objetiva das condutas constitutivas da
infracdo tipificada. Verificar-se-a, dessa forma, se é possivel, por meio da interpretacédo e da
utilizagdo de critérios légicos, técnicos de experiéncia, concretizar o respectivo conceito e
identificar, com seguranca suficiente, a natureza e as caracteristicas essenciais das condutas
proibidas. Ressalte-se que isso nédo significa haver uma vedacdo absoluta do emprego dos
conceitos juridicos indeterminados na redacgdo legislativa em dominios de tipificagcdo penal,
mas que o seu uso deve se dar de forma judiciosa e sempre em obediéncia ao requisito da

determinabilidade normativa objetiva das condutas proibidas.

Em face do exposto, ao responder a alguns dos questionamentos formulado na parte
introdutdria desta pesquisa, pode-se afirmar que a utilizacdo inadequada de conceitos juridicos
indeterminados tem capacidade para comprometer a qualidade formal dos atos normativos e
ensejar a violacdo dos principios do Estado de direito democrético, da tipicidade penal e da
seguranca juridica. O caso da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869, de 2019)
demonstra que alguns dos seus dispositivos em vigor, e ainda outros cuja vigéncia foi obstada
pela manutencédo do respectivo veto, no seu sentido semantico, ndo cumprem a funcédo de tornar
inteligivel, para os seus destinatarios, os deveres de conduta que lhes sdo impostos, ndo

atendendo, dessa forma, o critério de determinabilidade.

N&o seria exagero dizer que esta em jogo, nessa hipétese, a propria existéncia do Estado
de direito democratico, posto que os principios da seguranca juridica, da determinabilidade e
da tipicidade penal séo principios estruturantes de validade fundamental na ordem juridica.
Nesse sentido, Reis Novais (2019, p. 276) aponta que “sem a previsibilidade garantida por
normas suficientemente determinadas, gerais e abstratas, sobretudo nos dominios vitais da
existéncia, ndo ha verdadeira capacidade de exercicio de autonomia pessoal e, logo, ndo ha

Estado de Direito.”

Nesse caso, devido a utilizacdo inadequada dos conceitos juridicos indeterminados, as

autoridades publicas, especialmente aquelas responsaveis pela persecucdo e pelo julgamento
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criminal, ficaram numa situacdo de vulnerabilidade e inseguranga para o exercicio de suas
funcBes. Em realidade, tratou-se, provavelmente, de uma tentativa ou estratégia de afirmacéo
de um posicionamento politico objetivando, supostamente, coibir e constranger o regular
exercicio funcional por parte de autoridades puablicas, notadamente juizes, membros do

Ministério Publico e delegados.

Sobre isso, Gilmar Ferreira Mendes (2020, p. 113) destaca que a moderna doutrina
constitucional ressalva que a utilizacdo de férmulas obscuras ou criptograficas, motivadas por
razdes politicas ou de outra ordem, contraria principios basicos do proprio Estado de direito,

como os principios da seguranca juridica, clareza e de precisdo da norma juridica.

Infere-se que o ideal, em face dos critérios da Legistica formal e das garantias
decorrentes dos principios do Estado de direito democratico, da determinabilidade, da
seguranga juridica, da tipicidade penal e da separacdo de poderes, é que o legislador confira a
redacdo das normas juridicas uma densidade e determinabilidade objetiva e essencial, a tornar
a sua interpretacdo e concretizacdo segura e efetiva, e, bem assim, faca uso dos conceitos
juridicos indeterminados de forma excepcional e, apenas, nas situacdes Uteis e necessarias e

ndo como inadequado estratagema politico.

6.4. Da pronuncia de inconstitucionalidade da norma que regula a antecipacdo da morte

medicamente assistida em Portugal (Decreto n° 109/X1V, da Assembleia da Republica)

Importa explicar, preliminarmente, que se justifica, no &mbito desta pesquisa, 0 interesse
e a utilidade do estudo desse caso porgue tem como objeto uma norma com repercusséo direta
no Servico Nacional de Saude - SNS -, estrutura por meio da qual é disponibilizado um conjunto
de acdes, servicos e politicas publicas para assegurar o direito social a satide a todos os cidadaos

de Portugal.
Realmente, conforme previsto no artigo 12° n° 2, do Decreto n° 109/X1V, da

Assembleia da Republica, o ato de antecipacdo da morte pode ser praticado nos

estabelecimentos de satde do Servigo Nacional de Salde e dos setores privado e social que
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estejam devidamente licenciados e autorizados para a pratica de cuidados de satde, disponham

de internamento e de local adequado e com acesso reservado.

Outrossim, o Estado, por intermédio da Comisséo de Verificacdo e Avaliacdo (CVA) e
da Inspecdo-Geral das Atividades em Saude (IGAS), assumiu uma funcdo de garante de que
todas e cada uma das condicGes previstas no artigo 2.°, n.° 1, do aludido Decreto seréo
respeitadas, desde a formulacao do pedido inicial até a pratica do ato de antecipacdo da morte.
Isso, logicamente, sem prejuizo do Estado também poder desempenhar o papel de prestador de

tal servico no quadro do Servigo Nacional de Satde.?*

Com efeito, pretende-se responder a hipotese formulada na introdugéo desta dissertagéo,
a indagar se, em contextos de impasses para a formacéo de consensos no Parlamento, sobretudo
envolvendo proposicdes legislativas com temas complexos e dificeis, a exemplo do que ocorreu
em Portugal com a questdo da eutanasia, seria possivel observar a utilizacdo inadequada de
conceitos juridicos indeterminados, mediante a formulacdo de enunciados normativos
articulados com expressdes demasiadamente vagas, imprecisas e sem determinabilidade.
Questiona-se, portanto, se esse quadro pode acarretar graves prejuizos a qualidade formal das
politicas publicas e a atividade interpretativa das normas e, bem assim, ensejar a violagdo aos

principios do Estado de direito democratico, da tipicidade penal e da seguranca juridica.

Convém tornar claro que o ato normativo em estudo ndo diz respeito unicamente a um
direito pessoal, direito a vida, pois sdo percebiveis o seu alcance e as suas consequéncias diretas
sobre o sistema de saude de Portugal, responsavel pelas acdes, servicos e politicas pablicas
nesse setor de direito social, 0 que certamente confirma a pertinéncia da sua analise no &mbito
desta pesquisa, a qual tem como um de seus eixos a tematica referente a qualidade das politicas
publicas. Neste topico, examina-se, precisamente, o critério da qualidade textual e suas

implicacdes.

Relativamente ao questionamento dessa norma, o Presidente da Republica de Portugal,
com fundamento no artigo 278.%, n° 1, da Constituicdo, requereu ao Tribunal Constitucional a

fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade de diversos dispositivos constantes do Decreto

124 Cf. acentuado pelo Relator no Tribunal Constitucional, Acorddo n° 123/2021, pp. 21-23.
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n°® 109/XIV da Assembleia da Republica, que regula as condi¢Ges especiais em que a

antecipacdo da morte medicamente assistida no é punivel e altera o Codigo Penal.!®

A alegacdo é no sentido de que houve violacgdo dos principios da legalidade e tipicidade
criminal, consagrados no artigo 29.%, n.° 1 e do disposto no n.° 5 do artigo 112.°, relativamente
a amplitude da liberdade de limitacdo do direito a vida, interpretado de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, conforme decorre da conjugagéo do artigo 18.°, n.° 2,

respectivamente, com os artigos 1.° e 24.%, n.° 1, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Na exposicdo de motivos da proposicao legislativa que resultou no decreto questionado
argumenta-se que, nos termos da Lei Fundamental, cabe ao legislador permitir ou proibir a
eutanasia, de acordo com o consenso social, em cada momento. Afirma-se ainda, nessa mesma
justificativa, que “para que a intervengao, a pedido, de profissionais de saude seja despenalizada
sem risco de inconstitucionalidade por violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a
lei tem de ser rigorosa, ainda que recorrendo inevitavelmente a conceitos indeterminados, desde

que determinaveis.”

Em suma, os dispositivos normativos impugnados consideram antecipacdo da morte
medicamente assistida ndo punivel a antecipacdo da morte da prépria pessoa, maior, cuja
vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida, em: (i) situacdo de sofrimento
intoleravel; (ii) com lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico

ou doenga incuravel e fatal; e (iii) quando praticada ou ajudada por profissionais de satide.?®

125 0 Acordéo do Tribunal Constitucional n® 123/2021 (p. 19) consigna que, do conjunto de cinco projetos de lei
que integraram o procedimento legislativo que culminou na aprovacdo do Decreto n.° 109/XIV, a expressdo
eutandsia apenas € utilizada em dois deles - seja nela abrangendo a pratica e a ajuda a antecipacdo da morte (Projeto
de Lei n. 104/XIV/1.2), seja distinguindo a eutanasia do suicidio medicamente assistido (Projeto de Lei n.°
67/X1X/1.%). O Relator considera que essa omissdo do termo no Decreto aprovado tera tido em conta o receio de
que os dificeis problemas colocados por essa realidade, até na sua incidéncia especificamente juridico-penal, sdo
muitas vezes obscurecidos pelo clima de paixdo em que ocorrem as controvérsias, maxime, quando se depara com
o tabu que continua a ligar-se ao uso do termo “eutanéasia”. O relator assinala, ainda, que o termo eutanéasia é
proveniente do grego e decorre da juncdo das palavras eu (bem) e thanatos (morte), expressando a ideia de uma
“boa morte”.
126 Essas sdo as normas questionadas no requerimento inicial e consideradas como pressupostos centrais e
cumulativos da solugdo normativa que estatui a ndo punibilidade da antecipacdo da morte medicamente assistida,
nessa medida permitindo que tais procedimentos de natureza eutandsica se tornem admissiveis no ordenamento
juridico portugués. Especificamente, a norma constante: (i) do n.° 1 do artigo 2.° na parte em que define
antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel como a antecipacdo da morte por decisdo da propria
pessoa, maior, em “situa¢do de sofrimento intoleravel™, (ii) do n.° 1 do artigo 2.°, na parte em que integra no
conceito de antecipagdo da morte medicamente assistida ndo punivel o critério “lesdo definitiva de gravidade
extrema de acordo com o consenso cientifico”; (iii) dos artigos 4.°, 5.° ¢ 7.°, na parte em que deferem ao médico
orientador, ao médico especialista e a Comissao de Verificacdo e Avaliagdo (CVA) a decisdo sobre a reunido das
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O questionamento do primeiro critério estabelecido, a saber, o da situacdo de sofrimento
intoleravel, ampara-se na alegacao de que esse conceito ndo se encontra minimamente definido
e de que ele parece inculcar uma forte dimensdo de subjetividade, a ser preenchida, no essencial,
pelo médico orientador e pelo médico especialista, resultando pouco claro como deve ser
mensurado esse sofrimento: se da perspectiva exclusiva do doente, se da avaliacao que dela faz
0 médico, observado que, em qualquer caso, um conceito com esse grau de indeterminacao nao

parece conformar-se com as exigéncias de densidade normativa resultantes da Constituicéo.

Outrossim, relativamente ao segundo critério, consistente na existéncia de leséo
definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico, a alegacdo de
inconstitucionalidade € no sentido de total auséncia de densificacdo, nessa norma, do que seja
lesdo definitiva de gravidade extrema, nem de consenso cientifico, na medida em que o
legislador ndo forneceu ao médico interveniente no procedimento um quadro legislativo
minimamente seguro que possa guiar a sua atuacdo. lgualmente, questiona-se que a
concretizacdo desses conceitos fica quase totalmente dependente dos pareceres e da decisdo dos
médicos orientador e especialista, quando é sabido que a Constituicdo veda ao legislador a
delegacéo da integracéo da lei a atos com outra natureza que néo a legislativa, nos termos do

disposto no artigo 112.°, n.% 5.

A tese principal do requerimento presidencial de inconstitucionalidade assenta-se na
estratégia argumentativa de que o legislador, ao ndo fornecer aos médicos quaisquer critérios
firmes para a interpretacdo desses conceitos, deixando-o0s, no essencial, excessivamente
indeterminados, criou uma situacdo de inseguranga juridica que afeta os destinatarios da norma,

que estariam privados de um regime claro e seguro, num tema complexo e controverso.

Registre-se que o requerente expressamente excluiu do objeto do pedido de fiscalizacdo
preventiva a questdo de saber se a eutandsia, enquanto conceito, € ou ndao conforme com a
Constituicdo, tendo esclarecido que o objeto do requerimento € apenas a questao de saber se a
concreta regulacdo da morte medicamente assistida operada pelo legislador no aludido Decreto

se conforma com a Constituicdo. Segundo afirmado pelo requerente, a Constituicdo nédo

condic@es estabelecidas no artigo 2.°; (iv) consequentemente, as normas constantes do artigo 27.°, na parte em que
alteram os artigos 134.%, n.° 3, 135.%, n.° 3 e 139.%, n.° 2 do Cddigo Penal.
162



determina orientacdo definitiva sobre a eutanasia e caberia ao legislador, nos termos da Lei

Fundamental, permitir ou proibi-la, de acordo com o consenso social, em cada momento.

O Tribunal Constitucional entendeu, num juizo preliminar, que a alternativa resultante
da opcéo legislativa vertida no Decreto n. 109/XIV - que se projetano n.° 1 do artigo 2.° - entre
a pratica ou ajuda a antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel “deve ser
compreendida e enquadrada no ambito de um complexo quadro de regulacéo juridica no qual
se integra, em especial, numa dindmica de interacdo entre o cidaddo-doente e o Estado, por
meio de um procedimento administrativo especial de carater autorizativo”, com a finalidade de
emissao de um parecer favoravel por uma Comisséo de Verificacdo e Avaliacdo - CVA -, que

constitui condic&o sine qua non do ato ou operagdo material de antecipacio da morte.?”

A deciséo do Tribunal Constitucional consigna que o dever de prote¢do da vida de quem
pretende antecipar a sua morte por se encontrar doente, numa situacéo de grande sofrimento e
sem perspectivas de recuperacao, “impde uma disciplina rigorosa quanto as situacdes - 0s casos
tipicos - que justificam, segundo a opcdo legislativa, 0 acesso a morte medicamente assistida e
garantias procedimentais robustas e adequadas a salvaguardar a liberdade e o esclarecimento

do paciente e, outrossim, a assegurarem o controlo da verificagdo concreta dos casos previstos”,

127 Cf. Tribunal Constitucional, Acorddo n. 123/2021, pp. 21-23. O Relator detalha que o procedimento em causa
inicia-se com um pedido da pessoa que pretende antecipar a sua morte e desenvolve-se através de um conjunto
encadeado de atos que culmina - ou, melhor, pode culminar - com a préatica do ato de antecipagdo da morte, por
via da autoadministragdo de farmacos letais (isto é, pelo proprio doente) ou por administracdo de tais farmacos
diretamente pelo médico ou profissional de satide sob supervisdo médica (heteroadministragdo). Tal procedimento
envolve, nomeadamente: i) o pedido de abertura do procedimento clinico de antecipagdo da morte, formulado pela
pessoa (0 doente) que tomou a decisdo de antecipar a sua morte, a ser integrado num Registro Clinico Especial
(RCE) criado para o efeito (artigos 2.°, n.° 3, e 3.9, n.° 1); ii) a emissdo de um parecer fundamentado pelo médico
orientador sobre se 0 doente cumpre todos os requisitos referidos no artigo 2.° (artigo 4.°, n.° 1); iii) caso tal parecer
seja favoravel, a emissdo de um parecer do médico especialista destinado a confirmar que estdo reunidas as
condices referidas no artigo 2.°, o diagnéstico e progndstico da situacdo clinica e a natureza incurdvel da doenca
ou a condicdo definitiva da lesdo (artigo 5.°, n.° 1); iv) eventualmente, o parecer de um médico especialista em
psiquiatria nas condi¢des previstas no artigo 6.° v) a emiss@o do parecer “final” da CVA, funcionando enquanto
autorizagdo da antecipagdo da morte medicamente assistida ndo punivel (artigo 7.9); vi) a concretizacao da deciséo
do doente, mediante a fixacdo do dia, hora, local e método a utilizar para a antecipa¢do da sua morte (artigo 8.°);
vii) a pratica do ato de antecipacdo da morte, mediante autoadministracdo dos farmacos letais - que corresponde a
antecipacdo da morte ajudada por profissionais de salde - ou a sua heteroadministracéo - a antecipacdo da morte
praticada por profissionais de salde (artigo 9.%; e, ainda, a jusante, viii) a elaboragdo de um relatdrio final pelo
médico orientador ao qual é anexado o RCE, a remeter por aquele a CVA e a Inspecdo-Geral das Atividades em
Saude (IGAS), inspe¢do-geral esta que fiscaliza os procedimentos clinicos de antecipacdo da morte, com poderes
para, fundamentadamente, determinar a suspensdo ou o cancelamento de procedimentos em curso (cf. o artigo
22.°, n.os 1 e 2). Nesse contexto, como acentuado pelo Relator, o Estado, por intermédio da CVA e da IGAS,
assume uma funcdo de garante de que todas e cada uma das condicdes previstas no artigo 2.%, n.° 1, do Decreto é
respeitada, desde a formulagdo do pedido inicial até & pratica do ato de antecipagdo da morte. Isto, naturalmente,
sem prejuizo de o Estado também poder desempenhar o papel de prestador de tal servico no quadro do Servico
Nacional de Saude, conforme previsto no artigo 12.°, n.° 2,
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pois somente desse modo “se cumprem as exigéncias de certeza e de seguranca juridica proprias
de um Estado de direito democratico”. Por isso, as situacfes em que a antecipacdo da morte
medicamente assistida € possivel tém de ser claras, antecipaveis e controlaveis, “devendo o
procedimento assegurar a determinabilidade controlavel das inevitaveis indeterminagdes
conceituais”, incumbindo ao legislador, por esta via, prevenir a possibilidade de indesejaveis e

imprevistas “rampas deslizantes”.1%8

Com efeito, os vicios concretos apontados pelo requerente ao Decreto n.° 109/X1V sao
atinentes com a indefinigéo, insuficiente densificagdo ou indeterminabilidade dos conceitos ou
férmulas verbais utilizados para definir as hipoteses em que néo € punivel a morte medicamente
assistida. Isso resultaria caber aos clinicos, no &mbito do procedimento, a definicdo do
preenchimento dos pressupostos para 0 exercicio da antecipacdo da morte medicamente
assistida, sob a condigdo de posterior verificagdo e confirmacgédo pela Comisséo de Verificacdo
e Avaliacdo, observado que essa indeterminagdo, conforme exposto pelo requerente, seria
incompativel com os principios da legalidade e da tipicidade criminal, consagrados no artigo
29.°, n.° 1, da Constituicdo de Portugal. A aludida delegacdo do poder de interpretar esses
conceitos aos clinicos, que ao legislador competiria densificar, seria vedada pelo artigo 112.°,
n. 5, da Constituigdo. Para o requerente da fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade, os
principios da legalidade criminal e da determinabilidade das leis!?®, enquanto corolario do
principio do Estado de direito democrético e da reserva de lei parlamentar, demandam que o
legislador forneca ao meédico interveniente no procedimento um quadro legislativo

minimamente seguro, que possa guiar a sua atuagéo.

A decisdo do Tribunal Constitucional ndo acolheu a tese do requerente de insuficiente
densificacdo normativa dos conceitos descritivos dos critérios de acesso a morte medicamente
assistida, no que se refere ao questionamento em face ao principio da legalidade criminal. O

Tribunal entendeu que, na parte em que estabelece os pressupostos da acdo causadora ou

128 Cf. Tribunal Constitucional, Acérddo n° 123/2021, pp. 39-40.
129 |mporta referir que nesse julgamento o Tribunal Constitucional expressamente consignou (Acérddo n.
123/2021, p. 43) que, coerentemente, tem-se considerado que as disposi¢des incriminadoras sdo conciliaveis com
as exigéncias do principio da tipicidade sempre que a sua redacdo, ainda que indeterminada e aberta, for
materialmente adequada e suficiente para dar a conhecer quais as a¢fes ou omissdes que o cidadao deve evitar (v.
0 Acordao n. 76/2016, Il, 6), designadamente quando os conceitos materialmente indeterminados se tornem
determindveis por via da remissdo para outras disposi¢des legais, regulamentares ou até para prondncias
administrativas de diversa ordem, e bem assim por apelo as leges artis ou a regras técnicas que os destinatarios
das normas devam conhecer (v. Acérdaos n. 545/2000, 115/2008, 146/2011, 698/2016).
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auxiliadora da morte, que tem lugar ap6s procedimento formal de verificacdo das condigcdes
previstas no artigo 2.° do Decreto n.° 109/X1V, a causa de exclusdo da punibilidade prevista no
mesmo Decreto € integrada apenas por elementos descritivos e conceitos determinados, o que
coloca o autor material do facto em condicGes de poder motivar e dirigir a sua atuacdo. De
acordo com a decisdo, esse profissional de saude dispGe dos meios necessarios para orientar a
sua conduta, de modo a evitar a punibilidade das condutas tipificadas nos artigos 134.° e 135.°
do Cadigo Penal, em termos que satisfazem as exigéncias de determinabilidade, conforme vém

sendo delineadas pela jurisprudéncia daquele Tribunal.**°

Contudo, na perspectiva do principio da determinabilidade das leis, o Tribunal
Constitucional acolheu a tese do requerente de insuficiente densidade normativa em relacdo ao
conceito descritivo de um dos critérios de acesso a morte medicamente assistida questionados
pelo requerente. O Tribunal apreciou especificamente se os dois concretos segmentos
normativos, contidos no n.° 1 do artigo 2.° do Decreto n.° 109/X1V, o critério de antecipacao da
morte por decisdo da prépria pessoa, maior, quando (i) “em situagdo de sofrimento intoleravel”
e o subcritério relevante para 0 mesmo efeito de antecipacdo da morte medicamente assistida
ndo punivel, a saber, (ii) a existéncia de “lesao definitiva de gravidade extrema de acordo com

o consenso cientifico”, cumpriam as exigéncias do principio da determinabilidade das leis.

Segundo decidiu o Tribunal Constitucional, a lei deve obedecer a critérios de precisdo
ou determinabilidade, decorrentes do principio do Estado de direito democratico, quando estdo
em causa direitos, liberdades e garantias, em especial quando restritiva daqueles ao fixar
condicdes legais de admissibilidade de condutas que possam lesar definitiva e irreversivelmente
0s bens juridicos por eles protegidos, relativamente a vida humana e as condigdes legais de

exercicio da autonomia pessoal nessa area.**! Nesses dominios, segundo afirmado no Acérdao
(p. 46):

Incumbe ao Estado inscrever na lei critérios claros, precisos e seguros de decisdo, em
termos de conferir & atuacdo da Administracdo espaco concretizado de vinculagéo - e
ndo de volicdo primaria - através da identificacdo de um ndcleo relevante para

130 Cf. Acorddo n° 123/2021, pp. 40-44.
181 O Tribunal Constitucional assevera, no Acorddo (p. 46), que “se é, pois, verdade que inexiste no nosso
ordenamento constitucional uma proibicgéo geral de emisséo de leis que contenham conceitos indeterminados, ndo
€ menos verdade que ha dominios onde a Constituicdo imp8e expressamente que as leis ndo podem ser
indeterminadas, como é o caso das exigéncias de tipicidade em matéria penal constantes do artigo 29.°, n.° 1, da
Constituicao, e em matéria fiscal (cf. artigo 106.° da Constituicdo) ou ainda enquanto afloramento do principio da
legalidade (nulla poena sine lege) ou da tipicidade dos impostos (null taxation without law).”
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legitimar a intervencdo restritiva do direito, liberdade e garantia afetado. Como,
igualmente, permitir o controlo judicial da (eventual) auséncia de critérios de gestdo
e a proporcionalidade das suas consequéncias face a lesdo profunda [daquele] direito

[.].

No caso em estudo, o Tribunal Constitucional avaliou se o legislador forneceu aos
intervenientes no procedimento administrativo que culmina com a emisséo do parecer da CVA
critérios com um grau de preciséao e determinabilidade tal, que viabilizasse a adoc¢ao de decisbes

fundamentadas, congruentes e sindicaveis.

Com referéncia ao conceito de “situagdo de sofrimento intoleravel”, pressuposto da
antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel, o Tribunal Constitucional fixou a
premissa de que a nogdo de sofrimento “assume uma natureza eminentemente subjetiva,
estando estreitamente associado a identidade pessoal de cada um, a0 modo como se organiza
na sua vivéncia interior” e que, na respetiva identificagdo, “0 elemento informativo mais
relevante para o0 médico orientador e para o médico especialista, ndo pode deixar de ser o modo
como o doente manifesta e verbaliza o0 seu sofrimento, ou seja, a perspectiva individual do

doente.”1%2

A duavida que restou, demonstrada a forte dimensdo de subjetividade do conceito de
sofrimento, foi precisamente saber qual o sentido da exigéncia qualitativa que decorre do
adjetivo intoleravel, tendo em vista que, para preencher o critério normativo complexo do n.® 1
do artigo 2.° do Decreto n.° 109/X1V, ndo basta que haja sofrimento, mas é necessario que esteja
em estado de sofrimento intolerdvel. A indagacdo do Tribunal Constitucional foi no seguinte

sentido: como, entéo, avaliar se o sofrimento assume essa propriedade de intoleravel?

O argumento do requerente foi de que essa questdo ndo encontra a devida resposta no
sistema normativo instituido pelo citado Decreto, ficando a concretizacdo do conceito
largamente dependente da decisdo do médico orientador e do médico especialista, privados de
uma qualquer bussola orientadora, razdo por que nao se mostraria satisfeito, nesse ponto, o teste

da determinabilidade da medida legislativa.

O Tribunal Constitucional, no entanto, refutou esse argumento, sob o fundamento de

gue o critério normativo situacdo de sofrimento intoleravel, embora amplo e interminavel,

132 Cf. Acordao n. 123/2021, p. 49.
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desprovido da definicdo de situagBes concretas, ndo €, em si mesmo, indeterminavel, pois
permanece verificavel, usando, para tanto, nas suas expressdes ndo estritamente fisioldgicas,
ferramentas desenvolvidas por ramos da ciéncia médica como a psiquiatria ou a psicologia. O

Acordao (p. 50) concluiu que:

[...] apesar de indeterminado, o conceito em apreco ndo é indeterminavel, mas antes
determinavel. Acresce que a sua abertura se mostra adequada ao contexto clinico em
que tera de ser aplicado por médicos. Estas duas razdes justificam suficientemente o
grau de indeterminacdo em causa, ndo permitindo, no dominio particular da
antecipacdo da morte medicamente assistida, a concluséo de que aquele grau contrarie
as exigéncias de densidade normativa resultantes da Constituicao.

Em seguida, ao analisar o questionamento sobre a insuficiente densidade normativa do
segundo critério, relacionado precisamente ao conceito de “lesdo definitiva de gravidade
extrema de acordo com o consenso cientifico”, o Tribunal Constitucional, por maioria, acolheu
a tese de inconstitucionalidade formulada pelo requerente. Nessa hipotese, como se percebe,
ndo estd em causa uma doenca fatal, mas unicamente o critério da “lesdo definitiva” para

autorizar 0 acesso a antecipacdo da morte medicamente assistida.**®

Pressup0de-se, portanto, nesse caso, o diagnostico de uma “lesao definitiva”. O problema
consistiu em definir a nogao de “lesdo” e também apreender o sentido de “gravidade extrema”,
vez que o legislador ndo concedeu qualquer indicio do que se deveria entender sobre tais
conceitos, nem mesmo utilizando-se de conhecimentos da ciéncia médica essa norma se
tornaria facilmente determinavel aos seus destinatarios. Alids, nada se referiu o legislador
quanto a natureza fatal da lesdo, gerando, dessa forma, sérias davidas interpretativas sobre a
possiblidade de uma mera lesdo definitiva permitir a antecipacdo da morte medicamente

assistida.

O Tribunal Constitucional asseverou, em relagdo a esse ponto, que a “opc¢ao legislativa
neste dominio tem de ser clara, de modo a permitir um juizo igualmente claro quanto a

respectiva legitimidade constitucional, nomeadamente a luz da inviolabilidade da vida humana

183 0 Acérdio 123/2021 (p. 50) registra que a formulagio referente a “leso definitiva de gravidade extrema de

acordo com o consenso cientifico” teve origem nos projetos de lei apresentados pelo Bloco de Esquerda (artigo
1.9), bem como do Partido Socialista (artigo 2.°, n.° 1), os quais se referem, de igual modo, a “lesdo definitiva”
enquanto critério (ou subcritério) relevante para o acesso a antecipa¢ao da morte medicamente assistida por decisao
da propria pessoa e de eutanasia ndo punivel. O artigo 2.° do que viria a ser o Decreto n.° 109/X1V - e, assim, a
versdo final do enunciado do subcritério que se reporta a “lesdo definitiva” - foi aprovado na reunido de 6 de
janeiro de 2021 da Comissdo competente, na redacdo da proposta apresentada pelo Grupo Parlamentar do Bloco
de Esquerda, com a introducéo do inciso no n.° 1, por proposta oral do mesmo partido.
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consagrada no artigo 24°, n° 1, da Constitui¢do.” Ainda nessa perspectiva, o Tribunal anotou
que o legislador poderia, neste caso, ter utilizado outros conceitos mais comuns na pratica
médica e juridica, como, por exemplo, “lesdo incapacitante ou que coloque o lesado em situagdo
de dependéncia”, entendida, conforme ja definido na propria Lei de Bases dos Cuidados
Paliativos, como a situagdo em que se encontra a pessoa que, por falta ou perda de autonomia
fisica, psiquica ou intelectual, resultante ou agravada por doenca crénica, deméncia organica,
sequelas pos-traumaticas, deficiéncia, doenca incurdvel e/ou grave em fase avancada, auséncia
ou escassez de apoio familiar ou de outra natureza, ndo consegue, por si so, realizar as atividades

da vida diéaria.

Contudo, segundo o Tribunal (Acorddo 123/2021, p. 52), ndo ha davida de que “seria
possivel ao legislador encontrar uma formulacéo alternativa, que se traduzisse numa maior
densificagdo do elemento normativo que se pretende consagrar enquanto pressuposto da nao
punicdo da antecipacdo da morte medicamente assistida”, num quadro em que € desejavel e

exigivel uma maior densificacdo quanto a “gravidade extrema” da lesao.

A propdsito, o Tribunal consignou que nao seria viavel a densificacdo desse conceito
nem mesmo a luz do “consenso cientifico” previsto no referido enunciado em apreciagdo. O
Acordao123/2021 (pp. 53-54) chama a atencdo para o fato de que o legislador ndo forneceu
qualquer indicag@o sobre como deve ser apurado ou identificado como “consenso cientifico”, e
indaga: trata-se de um consenso nacional, europeu, internacional, entre pares de uma
especialidade médica, ou de especialidades médicas relacionada com a “lesdo definitiva de
gravidade extrema”, ou simplesmente dos pares médicos em geral? O acordao indica que parece
ser verdade que o dito “consenso cientifico” representara, em regra, a posicdo geralmente aceite
num dado momento pela maioria de cientistas especializados em certa matéria, todavia, nao sao
fixados elementos suficientemente seguros, certos, quer sobre a metodologia ou metodologias
possiveis para atingir esse consenso (existindo varias possiveis), quer em relacdo ao universo
dos peritos médicos segundo cujo consenso certa lesdo deve ser considerada “definitiva” e “de
gravidade extrema”, podendo esse consenso assumir, inclusive, um significado essencialmente

tautoldgico ou redundante, como alertado no acérd&o.*®*

134 0 Acordao 123/2021 (p. 55) adverte que a intervencéo do médico orientador e do médico especialista destinada
a verificar o preenchimento dos pressupostos ou condi¢des de que depende a antecipacdo da morte medicamente
assistida ndo punivel constitui um ato médico e, como tal, encontra -se sujeita as leges artis, que corporizam o
conjunto das regras que o médico estd obrigado a respeitar em cada ato clinico, correspondendo as “regras
generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica” ou ao “complexo de regras e principios profissionais, acatados
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Em conclusdo, o Tribunal Constitucional decidiu, por maioria, que, em relacdo ao
conceito de “lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico”,
evidenciava-se uma manifesta insuficiéncia da densificacdo normativa dessa previsao legal,
tornando, por isso, o artigo 2.%, n.° 1, do Decreto n.° 109/XIV inapto, por indeterminacado, para
disciplinar em termos previsiveis e controlaveis as condutas dos seus destinatarios, razao pela
qual aquele Decreto ndo satisfaz o principio da determinabilidade das leis e contende com a
alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo, por referéncia ao seu artigo 24.°, interpretado

de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana.**

A respeito dessa problematica, é valido considerar que uma solucao apropriada seria o
legislador ter incorporado ao texto normativo, expressamente e com a devida qualidade formal,
a definicdo legal do conceito de “lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o
consenso cientifico”, de maneira a fixar parametros (standards) para orientar a conduta dos
destinatérios, dos intérpretes e dos aplicadores dessa norma. E verossimil, ainda, a inferéncia
de que o Judiciario ndo poderia colmatar essa omissao do legislador, sob pena de infringir o

principio da separacdo dos poderes.

Deduz-se, portanto, com base nessas evidéncias, que a prondncial®*® da
inconstitucionalidade do Decreto n°® 109/X1V, da Assembleia da Republica de Portugal, que
regula as condicbes especiais em que a antecipacdo da morte medicamente assistida ndo é
punivel, reforca, em certa medida, a hipdtese suscitada na parte introdutdria desta pesquisa,
segunda a qual é possivel observar, em determinados contextos de impasses para a formacéo
de consensos no Parlamento, sobretudo envolvendo proposicdes legislativas com temas
complexos e dificeis, a exemplo da questdo da eutanasia (matéria sensivel, com implicacdes

éticas, filosdficas e religiosas), a utilizacdo inadequada de conceitos juridicos indeterminados,

genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento histérico, para casos semelhantes, ajustaveis,
todavia, as concretas situacdes individuais”. A respectiva observancia pelos médicos intervenientes no
procedimento pressupde ja a consideracdo dos standards de atuagdo consensualizados na comunidade cientifica.
Comparativamente, 0 acérddo aponta que a remissao para o consenso cientifico constante do n.° 1 do artigo 2.° do
Decreto n.° 109/X1V assemelha-se a referéncia ao “estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina” que
até a revisdo operada pela Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, constava do n.° 1 do artigo 142.° do Cddigo Penal.
135 Cf. Acorddo 123/2021, Processo n. 173/2021, Relator Conselheiro Pedro Machete (Conselheira Maria José
Rangel de Mesquita), cuja integra esta disponivel digitalmente em:
https://tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html.
136 Cf. Acorddo 123/2021, Processo n. 173/2021, Relator Conselheiro Pedro Machete (Conselheira Maria José
Rangel de Mesquita), cuja integra esta disponivel digitalmente em:
https://tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html.

169


https://tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html.
https://tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html.

mediante a formulag&o de enunciados normativos articulados com expressdes demasiadamente
vagas, imprecisas e sem determinabilidade. Esse quadro acarreta graves prejuizos a qualidade
formal e a atividade interpretativa das normas e, bem assim, é ensejador de violagdo aos
principios do Estado de direito democratico, da determinabilidade, da tipicidade penal e da
seguranga juridica. N&o foi possivel confirmar, neste caso, a hipétese relativa a mobilizacéo de
conceitos juridicos indeterminados como estratagema politico para viabilizar acordos e formar

maiorias parlamentares circunstanciais.
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CONCLUSOES

Com base em todo o exposto, sintetiza-se e submete-se a andlise critica as ideias

apresentadas nesta dissertacdo nos seguintes termos conclusivos:

I. As politicas publicas podem ser definidas como um conjunto de principios, diretrizes,
objetivos, metas, programas de acfes e normas que orientam a atuacdo do poder publico e
coordenam a estrutura estatal e, por vezes, as atividades privadas para a concretizagéo,
sobretudo, dos direitos fundamentais. Elas devem subordinar-se aquilo que exprime a tarefa
primordial do direito, a normatizacdo das condutas. A realizacdo das politicas publicas precisa,
portanto, ser compativel com o sistema constitucional vigente, como requisito fundamental de

sua validade;

I1. Em funcdo dos principios da legalidade e democratico, cumpre ao legislador fixar os
parametros legais mediante 0s quais sera executada e gerida determinada politica publica pelo
administrador, fixando-lhe limites para o agir administrativo discricionario e, inclusive,
vinculacgdes, tendo-se sempre em consideracdo a dignidade da pessoa humana, o interesse

publico e as demais normas constitucionais;

I11. Relativamente a determinabilidade dos direitos sociais, pode-se concluir que existe
um espaco autdbnomo relevante de conformacdo politica do conteudo de tais direitos pelo
legislador. Nesses termos, compreende-se que, ao formular ou alterar determinada politica
publica social, o legislador se coloca diante de notaveis desafios e dificuldades reais. E um
exercicio complexo que envolve, sobretudo, a concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana e a garantia de niveis adequados de prestagdes sociais que assegurem uma vida
digna, preservando-se, na medida do razoavelmente possivel, os patamares de conquista ja
realizados, sem incorrer, enfim, em omisséo parcial ou concessao diferenciada de prestacdes.
Essa responsabilidade encerra a escolha de prioridades, o respeito ao interesse publico e as
preferéncias constitucionais de alocacdo dos recursos, a ponderagdo em relacdo a fatores
politicos, sociais e econdmicos, todo um conjunto de variaveis que necessita ser reconhecido e

analisado nesse processo de tomada de deciséo;
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IV. Tratando-se da criacdo de politicas publicas, é funcdo precipua da Constitui¢do
delimitar o alcance do poder de iniciativa legislativa dos parlamentares, definindo as regras e
as matérias em que o seu exercicio se dard de forma exclusiva, privativa ou mesmo
concorrentemente com o Governo. Excepcionalmente, a Constituicdo reserva determinadas
matérias para serem tratadas de maneira privativa pelo Executivo, descabendo-se, nessa

hipdtese, interpretacdes ampliativas para alem das fronteiras normativas constitucionais;

V. Sob um viés histdrico constitucional, constata-se que a Constituicdo de 1937 (art.
64), no contexto do regime ditatorial da Era Vargas, conhecido como Estado Novo, a
Constituicdo de 1967 (art. 60, I1) e a posterior Emenda Constitucional n. 1, de 1969 (arts. 57,
Il, e 65), perante a influéncia do regime militar instaurado em 1964, impunham restricdes
quanto a iniciativa parlamentar de proposicdes que implicassem em despesas. Por sua vez, as
Constituicbes promulgadas sob os regimes democréticos, a saber, a Constituicdo de 1946 e a
atual Constituicdo de 1988, ndo estabeleceram, em regra, limitacdo em relacdo a iniciativa
parlamentar para geracdo de despesas, ressalvando-se, especialmente, a limitacdo introduzida
pela Emenda Constitucional n. 95, de 2016, que acrescentou o art. 113 ao Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias, para dispor que a proposicao legislativa que crie ou altere despesa
obrigatéria ou rendncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto

orcamentario e financeiro;

VI. A atribuicdo de formular politicas publicas € um encargo que reside, primordial e
concorrentemente, no Legislativo e no Executivo, como um verdadeiro poder-dever visando a
efetivacdo dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. E valido aferir que, em
termos de pardmetros constitucionais para o exercicio dessa iniciativa, projeta-se um caminho
estreito a ser percorrido pelos parlamentares em mateéria de instituicdo de politicas pablicas.
Exige-se cautela para preservar o equilibrio e a separacdo entre os poderes. Existe uma linha
ténue que separa, nessa tematica, de um lado, o campo correspondente a iniciativa parlamentar
e, de outro, a autonomia conferida constitucionalmente ao Executivo para dispor sobre as

matérias de cunho eminentemente administrativo;

VII. Com efeito, as proposicOes legislativas de iniciativa parlamentar instituidoras de

politicas publicas ndo podem criar novas estruturas ou atribuicdes aos 6rgéos e as entidades do
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Executivo e devem também ser compativeis com o conjunto de atribuicBes ja previstas pela

legislacdo em vigor relacionada a organizacdo administrativa do Executivo;

VIII1. O ideal, do ponto de vista constitucional, € que o parlamentar, ao propor a criacdo
de determinada politica pablica, ndo promova o detalhamento das medidas a serem
implementadas pelo Executivo, facultando-lhe a escolha dos meios como o respectivo servigo
publico serd prestado. Preserva-se, assim, a autonomia constitucionalmente assegurada ao
Executivo para engajar 0s 0Orgdos que integram a sua estrutura administrativa no
desenvolvimento das atividades e na execucdo dos instrumentos previstos na politica publica

instituida por iniciativa parlamentar;

IX. Em termos de parametros jurisprudenciais uniformes nessa matéria, o0 STF, no
julgamento de um caso em que o Legislativo, ao instituir por iniciativa prépria uma politica
publica de seguranca determinando a obrigatoriedade de o Executivo instalar caAmeras de
monitoramento nas escolas pablicas e cercanias, fixou a tese (Tema 917), com repercussao
geral, de que “ndo usurpa competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo lei que, embora
crie despesa para a Administracdo, ndo trata da sua estrutura ou da atribuicdo de seus 6rgaos

nem do regime juridico de servidores publicos (art. 61, § 1°, II, “a”, “c” e “e”, da Constituigdo

Federal do Brasil)”;

X. O Tema 917 do STF € bem sucinto e ndo evidencia, de forma mais pormenorizada,
parametros objetivos para se precisar 0 alcance da reserva de iniciativa do Executivo e, bem
assim, quando haveria ou ndo a invasao de tais limites por parte do Legislativo. Essa op¢éo do
STF, em termos enunciativos, ndo gera inseguranca juridica e permite-lhe uma andlise, caso a
caso, a respeito da intromissdo ou ndo do Legislativo nos assuntos reservados
constitucionalmente ao Executivo, ante a singularidade e a complexidade de cada caso julgado,
a exigir daquela Corte de Justica um exame particularizado do alcance e do sentido da legislacéo
questionada, o que ndo permite uma ampla uniformidade entre tais julgados. Contudo, pode-se
conferir ao Tema 917 a virtude de definir contornos minimos consensuais e uniformes sobre
essa tematica, os quais devem ser observados pelos julgadores e também, de modo orientativo,

pelo proprio legislador na feitura das leis;
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XI. A Emenda Constitucional n. 95, de 2016, que instituiu 0 Novo Regime Fiscal,
conhecido como teto dos gastos publicos, promoveu alteracBes nessa matéria, pois, ao
acrescentar o art. 113 no Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias da Constituicdo da
Republica brasileira, veio a exigir que a proposicdo legislativa que crie ou altere despesa
obrigatéria ou renuncia de receita esteja devidamente acompanhada da estimativa do seu
impacto orcamentario e financeiro. A referida exigéncia teve por finalidade dotar o processo

legislativo de instrumentos voltados ao controle do equilibrio das contas publicas;

XI1. Com o advento da Emenda Constitucional n. 95, de 2016, a exigéncia de elaboragao
da competente estimativa de impacto or¢camentario e financeiro deixou de ser um simples
critério legal - previsto originalmente nos artigos 14 e 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal -,
e tornou-se uma regra constitucional. Tendo-se como referéncia o sistema de controle abstrato
de constitucionalidade, dessume-se que, com a transmutagdo do status hierarquico-normativo
dessa regra, o0 STF podera utiliza-la como critério para fiscalizar a constitucionalidade das

normas questionadas sob esse fundamento (parametricidade constitucional);

XI111. H& uma divergéncia no &mbito do STF sobre o alcance da regra contida no art. 113
do ADCT da Constituicdo da Republica brasileira, se ela valeria apenas para a Unido ou se
alcancaria também os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, divergéncia esta que ficou
evidenciada no julgamento ndo unanime da ADI 5816. Relativamente a essa controversia,
adere-se, neste estudo, ao posicionamento segundo o qual a regra contida no art. 113 do ADCT
da Constituicao Federal aplica-se somente a Unido, por ser um entendimento consentaneo com
o0 principio federativo, que visa assegurar a unidade nacional, a descentralizacdo do poder
politico, a reparticdo de competéncias, e, nomeadamente, a autonomia de cada ente estatal se
organizar por meio de sua propria Constituicdo, respeitados os principios da Constituicdo
Federal. Depreende-se que o art. 113 em questdo foi introduzido na parte transitéria da
Constituicdo Federal, e ndo no seu corpo permanente, a demonstrar que sua vigéncia € limitada
e vinculada aos orgamentos fiscal e da seguridade social da Uni&o, como enuncia o proprio art.

106 do ADCT, a cuja delimitacdo o intérprete ndo pode se afastar;

XIV. A avaliacdo de impacto legislativo deve ser compreendida como uma politica de
Estado que visa contribuir, de forma metodoldgica e racional, para a garantia da qualidade das

acOes governamentais. H4 um consenso de que as politicas publicas devem ser bem desenhadas,
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viaveis, eficazes e eficientes. A avaliacdo de impacto legislativo tem o potencial para tornar
essas intervencdes estatais mais confiaveis, ao produzir, reunir, compartilhar e publicizar todo
o insumo informacional que d& suporte ao processo de tomada de decisdo nessa area. O Estado
deve justificar sua presenca e as suas decisdes com plausivel fundamento de interesse publico
e a avaliagdo de impacto legislativo reforca, dessa forma, o compromisso de assegurar a
qualidade das intervencgdes estatais na vida dos governados e o fato de que ndo deve haver
espacos para o arbitrio e o improviso. Existe uma relacdo direta e positiva entre a avaliagdo de
impacto legislativo e a promocao do desenvolvimento econémico e social. Amplia-se 0 bem-
estar dos cidadaos e, inclusive, das empresas, as quais terdo maior seguranca para realizar seus
investimentos. Permite-se a racionalizacdo dos recursos publicos e o aumento do custo-

beneficio das politicas publicas;

XV. Observa-se que hd uma semelhanca entre a experiéncia portuguesa e a pratica
brasileira de se concentrar preponderantemente no Executivo as fungfes relacionadas a
realizacdo do relatério de impacto legislativo, especificamente nos processos legislativos de
responsabilidade do Governo, embora seja imprescindivel também a elaboragdo dessa analise

em relacdo as proposicoes de iniciativa parlamentar;

XVI. O Parlamento brasileiro ainda ndo possui uma cultura institucional de realizar a
andlise do impacto legislativo das proposi¢des de iniciativa parlamentar. Um dos motivos que
podem ser apontados em relacdo ao Brasil para essa deficiéncia relaciona-se ao fato de o
Legislativo ndo dispor de idénticas informacdes ou do mesmo conjunto de dados disponiveis
no Executivo, e também por ndo possuir uma estrutura de pessoal especializado encarregado de
elaborar o competente relatorio de impacto legislativo. Nesse passo, a instituicdo de politicas
publicas por iniciativa parlamentar ocorre em geral com poucas informacdes e dissociada do
alcance dos seus efetivos impactos. E salutar, portanto, que o Legislativo, para fins de
instituicdo e de avaliacdo das politicas publicas, crie, mantenha e aperfeicoe estruturas
especializadas para assessora-lo, nos moldes das melhores técnicas. O Legislativo pode
desempenhar um papel fundamental no sistema de avaliacdo de politicas publicas, pois tem
capacidade Unica e vocagdo institucional para construir processos decisérios baseados em
evidéncias e para exercer o papel de entidade integradora e disseminadora de conhecimentos
em politicas publicas, tendo em vista que tais atividades correlacionam-se diretamente com as

suas atribuicdes constitucionais;
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XVII. Pode-se inferir ser primordial, para a garantia da qualidade das acdes
governamentais, construir e desenvolver uma relacdo dialdgica e colaborativa entre 0 Governo
e o Legislativo, eis que um dos principais fatores que contribuem para que uma politica publica
seja eficaz, eficiente e efetiva é o dialogo, a colaboragdo e a integracdo entre tais atores

governamentais e a sociedade durante todas as etapas que compde o seu ciclo;

XVIII. Nesse cenario, as leis orcamentarias assumem um papel estratégico. A
participacdo dos parlamentares no processo de elaboracdo das leis orgcamentérias e no
acompanhamento de sua execucdo €, provavelmente, a mais importante atribuicao reservada ao
Legislativo e uma das principais caracteristicas dos atuais sistemas democraticos. Ha uma
partilha do dever-poder de estimar a receita e planejar os gastos do Estado entre o Governo e o

Legislativo;

XIX. O planejamento realizado por esses Poderes, enquanto definidor de politicas
publicas e alocador de recursos para a sua consecucdo, precisa se atentar para a busca das
solucdes mais eficientes diante das conjunturas econdmicas e sociais, sob uma perspectiva de
sustentabilidade social, econdmica, gerencial e ambiental, sem deixar de se preocupar com as
geracOes futuras e uma distribuicdo regionalizada dos investimentos pablicos que minimize as

disparidades regionais e de renda;

XX. A efetividade das politicas publicas depende diretamente do grau de articulacéo,
dialogo e colaboracéo entre Governo e Legislativo, especialmente na perspectiva da elaboracéao
e da execucdo de um orcamento eficaz e bem planejado, o que séo elementos fundamentais para
garantia da qualidade e da efetividade das acGes governamentais. Os Poderes Legislativo e
Executivo, embora independentes, devem atuar em harmonia, colaboragdo e diadlogo, de modo

que o produto de suas acdes possa se reverter em prol de toda a sociedade;

XXI. A qualidade formal do enunciado dos atos normativos, revelada por meio de um
texto claro, preciso e desprovido de incertezas semanticas, e o respeito aos limites do campo
interpretativo delineados no enunciado pelo legislador séo fatores que contribuem para o
desenvolvimento, a efetivacdo das politicas publicas e a construcdo de um ambiente de

estabilidade e seguranca juridica;
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XXII. Finalmente, conclui-se que a utilizacdo inadequada de conceitos juridicos
indeterminados tem capacidade para comprometer a qualidade formal dos atos normativos,
inclusive daqueles que criem politicas publicas, e ensejar a viola¢do dos principios do Estado
de direito democratico, da determinabiliade, da seguranca juridica e da tipicidade penal. O caso
brasileiro da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869, de 2019) demonstra que alguns
dos seus dispositivos em vigor, e ainda outros cuja vigéncia foi obstada pela manutencéo do
respectivo veto, no seu sentido semantico, ndo cumprem a funcao de tornar inteligivel, para os
seus destinatarios, os deveres de conduta que Ihes sdo impostos, ndo atendendo, dessa forma,

ao critério da determinabilidade das leis;

XXII1I. Especialmente em contextos de impasses para a formacdo de consensos no
Parlamento, sobretudo envolvendo proposicdes legislativas com temas complexos e dificeis, a
exemplo do que ocorreu em Portugal com a questdo da eutanasia (matéria sensivel, com
implicacdes éticas, filosoficas e religiosas), é possivel observar a utilizacdo inadequada de
conceitos juridicos indeterminados, mediante a formulacdo de enunciados normativos
articulados com expressdes demasiadamente vagas, imprecisas e sem determinabilidade. Esse
quadro acarreta graves prejuizos a qualidade formal das politicas publica e a atividade
interpretativa das normas e, bem assim, € ensejador de violacdo aos principios do Estado de

direito democrético, da determinabilidade, da tipicidade penal e da seguranca juridica.
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ANEXO UNICO
(Mensagem de Veto n° 406, de 2019, do Presidente da Republica do Brasil, e dispositivos

vetados sob o fundamento de abertura indevida do texto geradora de inseguranga

juridica e de dificuldades para interpretacao)

“Art. 9° Decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as
hipbteses legais:

Pena - detenc¢éo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel,
deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liberdade
provisoria, quando manifestamente cabivel;

[11 - deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.”

Raz0es do veto: “A propositura legislativa, ao dispor que se constitui crime ‘decretar medida

de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipodteses legais’, gera
inseguranca juridica por se tratar de tipo penal aberto e que comportam interpretacdo, o que
poderia comprometer a independéncia do magistrado ao proferir a decisdo pelo receio de

criminaliza¢do da sua conduta.”

“Art. 14. Fotografar ou filmar, permitir que fotografem ou filmem, divulgar ou publicar
fotografia ou filmagem de preso, internado, investigado, indiciado ou vitima, sem seu
consentimento ou com autorizacdo obtida mediante constrangimento ilegal, com o intuito de
expor a pessoa a vexame ou execracao publica:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paréagrafo Gnico. N&o havera crime se o intuito da fotografia ou filmagem for o de produzir
prova em investigacdo criminal ou processo penal ou o de documentar as condicGes de

estabelecimento penal.”

Raz0des do veto: “A propositura legislativa, ao prever como elemento do tipo ‘com o intuito de

expor a pessoa a vexame ou execra¢ao publica’, gera inseguranca juridica por se tratar de tipo
penal aberto e que comporta interpretacdo, notadamente aos agentes da seguranca publica,

tendo em vista que ndo se mostra possivel o controle absoluto sobre a captacdo de imagens de
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indiciados, presos e detentos e sua divulgacdo ao publico por parte de particulares ou mesma
da imprensa, cuja responsabilidade criminal recairia sobre os agentes publicos. Por fim, o
registro e a captacao da imagem do preso, internado, investigado ou indiciado poderéa servir no
caso concreto ao interesse da propria persecucdo criminal, 0 que restaria prejudicado se

subsistisse o dispositivo.”

“Art. 17. Submeter o preso, internado ou apreendido ao uso de algemas ou de qualquer outro
objeto que Ihe restrinja 0 movimento dos membros, quando manifestamente ndo houver
resisténcia a prisdo, internacdo ou apreensao, ameaca de fuga ou risco a integridade fisica do
proprio preso, internado ou apreendido, da autoridade ou de terceiro:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. A pena é aplicada em dobro se:

| — o internado tem menos de 18 (dezoito) anos de idade;

Il - a presa, internada ou apreendida estiver gravida no momento da prisdo, internacdo ou
apreensdo, com gravidez demonstrada por evidéncia ou informacéo;

Il - o fato ocorrer em penitenciaria.”

Raz0es do veto: “A propositura legislativa, ao tratar de forma genérica sobre a matéria, gera

inseguranca juridica por encerrar tipo penal aberto e que comporta interpretacdo. Ademais, ha
ofensa ao principio da intervencdo minima, para o qual o Direito Penal s6 deve ser aplicado
qguando estritamente necessario, além do fato de que o uso de algemas ja se encontra
devidamente tratado pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da Simula Vinculante n° 11,

que estabelece parametros e a eventual responsabilizacdo do agente publico que o descumprir.”

“Art. 20. Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado:
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem impede o preso, o réu solto ou o investigado de
entrevistar-se pessoal e reservadamente com seu advogado ou defensor, por prazo razoavel,
antes de audiéncia judicial, e de sentar-se ao seu lado e com ele comunicar-se durante a
audiéncia, salvo no curso de interrogatério ou no caso de audiéncia realizada por

videoconferéncia.”
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Raz0es do veto: “O dispositivo proposto, ao criminalizar o impedimento da entrevista pessoal

e reservada do preso ou réu com seu advogado, mas de outro lado autorizar que o impedimento
se dé mediante justa causa, gera inseguranca juridica por encerrar tipo penal aberto e que
comporta interpretacdo. Ademais, trata-se de direito ja assegurado nas Leis n° 7.210, de 1984
e 8.906, de 1994, sendo desnecessaria a criminaliza¢do da conduta do agente publico, como no

ambito do sistema Penitenciario Federal, destinado a isolar presos de elevada periculosidade.”

Inciso 11 do § 1°do art. 22

“IT - executa mandado de busca e apreensdo em imovel alheio ou suas dependéncias,
mobilizando veiculos, pessoal ou armamento de forma ostensiva e desproporcional, ou de
qualquer modo extrapolando os limites da autorizacdo judicial, para expor o investigado a

situacdo de vexame;”

Raz0es do veto: “A propositura legislativa, ao prever como elemento do tipo a ‘forma ostensiva

e desproporcional’, gera inseguranca juridica por encerrar tipo penal aberto e que comporta
interpretacdo. Além disso, em operacdes policiais, o planejamento da logistica de bens e pessoas

competem as autoridades da seguranc¢a publica.”

“Art. 26. Induzir ou instigar pessoa a praticar infracdo penal com o fim de capturd-la em
flagrante delito, fora das hipoteses previstas em lei:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (anos) anos, e multa.

8§ 1° Se a vitima é capturada em flagrante delito, a pena é de detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

8 2° Ndo configuram crime as situagfes de flagrante esperado, retardado, prorrogado ou
diferido.”

Raz0es do veto: “A propositura legislativa gera inseguranca juridica por indeterminagao do

tipo penal, e por ofensa ao principio da intervencdo minima, para o qual o Direito Penal s6 deve
ser aplicado quando estritamente necessario, tendo em vista que a criminalizagdo da conduta
pode afetar negatividade a atividade investigativa, ante a potencial incerteza de caracterizagdo
da conduta prevista no art. 26, pois ndo raras sdo as vezes que a constatacdo da espécie de

flagrante, dada a natureza e circunstancias do ilicito praticado, s é possivel quando da analise
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do caso propriamente dito, conforme se pode inferir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (v.g. HC 105.929, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2* T. j. 24/05/2011).”

Paragrafo Unico do art. 29

“Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, com igual finalidade, omite dado ou

informacao sobre fato juridicamente relevante e ndo sigiloso.”

Raz0es do veto: “A propositura legislativa, ao prever como elemento do tipo ‘informagédo sobre

fato juridicamente relevante e nio sigiloso’, gera inseguranga juridica por encerrar tipo penal
aberto e que comporta interpretacdo. Além disso, pode vir a conflitar com a Lei n® 12.527, de
2011, (Lei de Acesso a Informacéo), tendo em vista que pode conduzir ao entendimento pela
possibilidade de divulgacdo de informacdes de carater pessoal, as quais nem sempre sdo

sigilosas, mas sao protegidas por aquele normativo.”
“Art. 34. Deixar de corrigir, de oficio ou mediante provocacdo, com competéncia para fazé-
lo, erro relevante que sabe existir em processo ou procedimento:

Pena - detengdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses, ¢ multa.”

Razdes do veto: “A propositura legislativa, ao dispor que ‘erro relevante’ constitui requisito

como condicao da prépria tipicidade, gera inseguranca juridica por encerrar tipo penal aberto e
que comporta interpretacdo. Ademais, o dispositivo proposto contraria o interesse publico ao
disciplinar hipdtese analoga ao crime de prevaricacdo, ja previsto no art. 319 do Cddigo Penal,
ao qual é cominado pena de trés meses a um ano, e multa, em ofensa ao inciso 111 do art. 7° da
Lei Complementar n® 95 de 1998, que dispbe sobre a elaboracéo, a redacdo, a alteracéo e a
consolidacéo das leis, em razdo do inadequado tratamento do mesmo assunto em mais de um

diploma legislativo.”
“Art. 35. Coibir, dificultar ou impedir, por qualquer meio, sem justa causa, a reuniao, a

associacdo ou o agrupamento pacifico de pessoas para fim legitimo:

Pena - deteng¢do, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.”
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Raz0es do veto: “A propositura legislativa gera inseguranga juridica, tendo em vista a

generalidade do dispositivo, que ja encontra protecdo no art. 5°, XVI, da Constituicdo da
Republica, e que ndo se traduz em uma salvaguarda ilimitada do seu exercicio, nos termos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento € no sentido de que o direito a
liberdade de se reunir ndo se confunde com incitagdo a préatica de delito nem se identifica com

apologia de fato criminoso.”
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