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Avaliacao legislativa no Brasil: apontamentos
para uma nova agenda de pesquisa sobre o
modo de producao das leis

Legislative Review in Brazil: Notes on a New
Research Agenda on the Mode of production of
Laws*

Natasha Schmitt Caccia Salinas**

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar as potencialidades e limita¢des da
avaliacdo legislativa para instruir o processo de formulacio e revisio de
atos normativos no Brasil. A avaliacdo legislativa constitui uma metodolo-
gia destinada a analisar atos normativos sob o enfoque dos efeitos que eles
produzem na sociedade. Sob essa perspectiva, ao avaliador compete men-
surar, com o uso de ferramentas de pesquisa interdisciplinares, a eficicia,
a efetividade, a eficiéncia e o impacto das leis. Desse modo, este trabalho
divide-se em quatro partes. Na primeira, serdo analisadas as condi¢des so-
ciais, economicas e intelectuais que propiciaram o surgimento da avaliagdao
legislativa como metodologia fundamental do processo de producio das leis.
Em seguida, o artigo examinara a avaliacio legislativa na condigdao de ob-
jeto de estudo da “Legistica Material.” Essa disciplina, também conhecida
como “Metddica da Legislagdao,” tem por objetivo oferecer técnicas para a
formulagdo do conteiddo propriamente dito das leis, sendo que as ferramen-
tas analiticas dessa avaliacio assumem destaque nesse processo. Na tercei-
ra parte, serdo apresentadas algumas experiéncias de institucionalizacdo da
avaliacdo legislativa, na qual ela vem sendo adotada oficialmente em algumas
jurisdi¢des como mecanismo essencial do processo de produgio legislativa.
O artigo ¢ concluido com uma andlise sobre 0 modo como pressupostos de
“Legfstica Material” tém sido inseridos no ordenamento juridico brasileiro, e
a forma como essas premissas vém sendo aplicadas na pratica. Ver-se-4 que
o uso modesto da avaliagdo legislativa no Brasil decorre do desconhecimen-
to desse importante instrumento de aprimoramento da técnica legislativa.

Palavras-chave: Avaliacio legislativa. Ciéncia da legislagio. Eficacia. Efeti-
vidade. Eficiéncia. Impacto.

ABSTRACT

This article aims to analyze the strengths and limitations of the legislative
review process to instruct the development and review of legislative acts in
Brazil . Legislative assessment is a methodology designed to analyze norma-
tive acts from the standpoint of the effects they produce in society. From



this perspective, it pertains to the the evaluator to measure, with the use of interdisciplinary research tools,
the efficiency, the effectiveness and the impact of laws. Accordingly, this paper is divided into four parts.
At first, we analyze the social, economic and intellectual conditions which favor the development of legis-
lative review as a fundamental methodology in the process of law production. The article then examines
the legislative review with the perspective of studying “Legistics Material”. This discipline, also known as
“methodical legislation” aims to provide techniques for shaping the content of the law itself; in this process
the analytical tools used are of paramount relevance. The third part will present some experiences of insti-
tutionalization of legislative review where it has been officially adopted in some jurisdictions as an essential
mechanism of the lawmaking process. The article concludes by highlighting an analysis of how assumptions
of “Legistics Material” have been inserted in the Brazilian legal system, and how these assumptions have
been applied in practice. It will be seen that the modest use of legislative review in Brazil stems from the
lack of knowledge of this important tool for improving the legislative technique .

Keywords:

1. O RE (SURGIMENTO) DA CIENCIA DA LEGISLACAO

Assistiu-se nas ultimas trés décadas a um crescente e particular interesse académico europeu pelo proces-
so de elaboracio da legislacdo. O marco inicial desse ganho de credibilidade de uma denominada ciéncia da
legislaciao na Europa, frequentemente mencionado por estudiosos contemporaneos, constitui a publica¢io,

55 1

em 1973, da obra de autoria do penalista suico Peter Noll, intitulada “Ciéncia on Doutrina da 1 egislacao”.

O trabalho realizado por Peter Noll, que ensinou disciplina de mesmo nome na Alemanha, contribuiu
para a proliferacdo de outras iniciativas académicas como o surgimento de nicleos de ensino e pesquisa, tal
qual o desenvolvido na Faculdade de Direito da Universidade de Genebra, protagonizado por Charles-Al-
bert Morand e Jean-Daniel Delley.

O surgimento de novas abordagens cientificas sobre o fendémeno legislativo, paradoxalmente ocorreu
a0 mesmo tempo em que o direito e, por consequéncia, suas fontes, como a propria lei, ingressaram numa
situacio de crise da qual ndo se vislumbra nenhuma superagdo. Ou, em outras palavras: enquanto o direito e
a lei predominaram como institui¢des estaveis, ndo existiu interesse cientifico pelos métodos de formagao da
legislacdo. Esse interesse surgiu apenas recentemente, num momento em que NA0 mais se cré na seguranca
e na estabilidade proporcionadas pelo direito e pela lei.?

Morand’ oferece uma explicagio para esse paradoxo. Para o autor, os jutistas, que sempte assumiram papel ptiv-
ilegiado no cenario de elaboragao das leis, nada ou muito pouco fizeram para desenvolver métodos que guiassem
a ac¢ao de legislar. O positivismo juridico tetia afastado os juristas de uma abordagem cientifica acerca do processo
de elaborago das leis, interrompendo a continuidade de estudos sobre legislagio que foram realizados durante o
Tluminismo.* Com essa ruptura, os esforcos concentraram-se no desenvolvimento de uma metodologia para intet-

1 Ha discussoes terminoldgicas a respeito da melhor tradugao para Geserzgebunglebre, titulo da obra de Peter Noll. Jodo Caupers
observa, no entanto, que Noll utilizou ao longo de sua obra as expressoes Geserzgebungslehre e Gesetzgebungwissenschaf indistintamente,
sendo que a traducio da ultima corresponde indiscutivelmente a expressao ciéncia da legislacao. CAUPERS, Jodo. Relatério sobre o
programa, conteiido e métodos de uma disciplina de Metddica da Legislagao. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, Oiciras, Insti-
tuto Nacional de Administracao, n. 35, out-dez. 2003, p. 8.

2 CHEVALLIER, Jacques. A racionaliza¢do da produgio juridica. Cadernos de Ciéncia de Legislagio. jan-mar. 1992, p. 9-10.
3 MORAND, Charles-Albert. Les exigences de la méthode législative et du droit constitutionnel portant sur la formation de la
législation. Droit et Societé, n. 10, 1988, p. 391.

4 No que diz respeito aos trabalhos sobre legislagio realizados no final do século XVIII, Morand (1999, p.23-27) destaca as
obras de Montesquieu (De 1’esprit des lois), J. Bentham (Nomography or Art of Inditin Law) e G. Falangieri (La Scienza della
Legislazione). Caupers (2003, p. 16-17), além das obras mencionadas por Morand, faz remissao ao Tratado da 1., da obra Summa
Theologica, de Sao Tomas de Aquino, bem como ao trabalho de Karl Salomo Zachariae Von Lingenthal, intitulado Wissenschaft der
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pretar e aplicar as leis, esquecendo-se do aperteicoamento de métodos para sua criag@o. Isso se explica pelo fato de

que, a0 processo de elabora¢io das leis, os juristas atribuiram um szafus puramente politico, diferente do tratamento

conferido as a¢oes de interpretacao e aplicagao legislativa tidas como exclusivamente juridicas. Nesse cenario, a

legislacao “jamais foi concebida como um ato de conhecimento que setia legitimado por sua qualidade ou pelos
» 5

resultados que produz”;” pois a lei estaria estritamente calcada na observancia de procedimentos democraticos pre-
viamente estabelecidos, entendidos como os tnicos requisitos de legitimidade dos atos legislativos.

esse contexto, torna-se compreensivel que alguns autores tenham hesitado inicialmente em se valer da

N texto, t t ivel 1 t tenham hesitado inicial t ler d

expressao “ciéncia da legislagao,” preferindo o uso do termo “a arte de legislar” ou a “arte de fazer leis”,

para nao se comprometerem com a atribui¢do de natureza verdadeiramente cientifica as investigagoes acerca
o fenémeno legislativo.

do f legislativo.®

A crescente valoriza¢ido da qualidade da agdo normativa surge num contexto de inflagdo legislativa, em
que os governos, “incapazes de atingir seus objetivos sociais, acabam por sofrer uma pressio maior no senti-
do de recorrer a regulacio da atividade privada, para atingir os efeitos pretendidos”.” Com a crise do Estado
intervencionista, a lei perdeu seu carater sistematico, revelado insuficiente para tratar de uma realidade alta-
mente cambiante. F justamente nesse contexto que surgird um movimento de racionalizacio inteiramente
novo para o percurso de elaboragio das leis.

Sobre esse movimento de racionalizacdo da producio juridica, surgida nas dltimas décadas, é possivel
identificar posicionamentos céticos que, em esséncia, consideram que o fortalecimento dessa ciéncia reduz
o direito a mero instrumento de outros ramos cientificos, contribuindo assim, para o declinio da prépria
ciéncia juridica.

Chevallier® afirma que essa nova racionalidade transforma as regras de direito em técnicas operacionais de
gestdo, criadas a partir de rigorosos métodos de elaboracio e revisio normativa que, em ultima instancia, ver-
ificardo se as normas produzem ou estao aptas a produzir plena eficacia. Enfatiza este autor, no entanto, que:

[...] longe de caminhar no sentido da restaura¢do da racionalidade juridica tradicional, a racionaliza¢do dos processos
de producio legislativa nio faz mais do que confirmar e acentuar o seu declinio: ndo s6 porque demonstra que
a norma juridica se vé obrigada a conguistar nma legitimidade, que ja nio lhe ¢é inerente, demonstrando o rigor dos

seus métodos de elaboracdo, mas também, e sobretudo, porque essa racionalizacio ¢ indissocidvel da nova concepeao
instrumental do direito, de que ela é a concretizagio.”

Entre n6s, Nunes Leal' ja observava, na década de 40, o descompasso entre ciéncia juridica e o processo
de elaboracio das leis:

O legislador vai se tornando cada vez mais independente, ndo s6 dos chamados direitos naturais, mas também
das proprias conquistas da ciéncia juridica, que tem de apressar o passo para acompanhar a lei e rever, em funcio
dela, as suas categorias e os seus sistemas. Esse quadro do mundo moderno ¢ bastante desolador para os juristas,
que cada dia mais se convencem de que o essencial sio os propésitos do legislador, o seu desejo honesto de
prover o bem comum, na medida em que a lei o pode fazer. Mas, mesmo quando tais intengdes existam, podem
ser frustradas, caso se exprimam por instrumentos imperfeitos e inadequados. Que os juristas aperfeicoem os

Gesetzgebung,

5  MORAND, Charles-Albert. Les exigences de la méthode législative et du droit constitutionnel portant sur la formation de la
législation. Droit et Societé, n. 10, 1988, p. 391.

6 Caupers menciona como exemplo o titulo da obra de Dominique Rémy, intitulada Iégistigue. 1. art de faire dés lois, Paris, 1994 e
também do uso da expressio ‘gesetzgebund”, sinonimo de “arte da legislagio”, pelo autor Herman Hill (Bermiithungen zur Verbes-
serung der Gesetzgebung, Zeitschrift fiir Gesetzgebung, n. 1-96, 1993, p, 19 e segs). O autor também faz referéncia, a obra Introduzione
alla legistica. I.arte di preparar 1¢ leggi, de Rodolfo Pagano. 2.ed. Londres: Sweet and Maxwell, 1990. CAUPERS, Jodo. Relatério so-
bre o programa, conteudo e métodos de uma disciplina de Metddica da Legislacao. Cadernos de Ciéncia de 1 egislagio, Oieiras, Instituto
Nacional de Administracio, n. 35, out-dez. 2003, p. 9-12.

7 COURTNEY, Mark. Quadro de uma politica para a melhoria da qualidade da a¢do normativa. Cadernos de Ciéncia de Leg-
islagdo, Oiciras, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 107.

8 CHEVALLIER, Jacques. A racionaliza¢io da produgao juridica. Cadernos de Ciéncia de Legislagio. jan-mar. 1992, p. 9.

9 Idem, p. 9.

10 LEAL, Victor Nunes. Técnica Legislativa. In: LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito publico. Rio de Janeiro: Forense,
1960, p. 32.
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instrumentos, ficando aos politicos a tarefa de melhorar as intencées. E também colaborem os juristas no oficio dos
politicos, na medida de suas forcas ¢ inclinagoes.

Levando em consideracio as for¢as dos grupos de pressao e as influéncias politicas que cercam o proces-
so decisorio inerente a producio legislativa, as quais nao se enquadram nos processos racionais e cientificos
propostos pela ciéncia da legislacio, as limitagoes dos estudos sobre producio legislativa parecem 6bvias. O
fortalecimento de uma ciéncia da legislacao ndo se destina, por essa razio, a superar os contingentes irracionais
da producio legislativa. Esta visa, tio somente, a encarar tal contingéncia com certa dignidade."

Demais disso, a avaliagio legislativa, que constitui instrumento fundamental da elaboragdo de conteudos
normativos, nio tem sido defendida apenas por aqueles que acreditam na elaboragio racional das leis. Out-
ros motivos justificadores da importancia da avaliacao legislativa tém sido suscitados, tais como, o uso politico
estratégico que pode fazer dela minorias parlamentares, no sentido de reintroduzir periodicamente na ordem
do dia politicas nio consagradas pelo texto original da lei aprovada, ou bases patlamentares que pretendem
acelerar a tomada de decisao politica, contrabalancando a falta de consenso sobre o projeto com a promessa
de avaliacdo.'” Além dessa funcio estratégica, menciona-se também a funcio legitimadora da avaliacao legisia-
tiva: esta pode conduzir a “[...] obtenc¢io de apoio piblico a um ato normativo, na medida em que oferece a

oportunidade de se expressarem livremente objecoes e ctiticas”.”

Os pressupostos dos trabalhos sobre a legislagdo que ressurgiram a partir da década de 1970, dis-
tinguem-se dos trabalhos de hermenéutica e da teotia da decisdo juridica. Atienza'* observa que a principal
diferenca entre dogmatica jutidica e técnica legislativa'® diz respeito ao fato de que a primeira encara as leis
como um dado, um material pré-existente que deve ser utilizado para obter a otimizagao da interpretacio e
aplicagao do direito, a0 passo que a segunda toma igualmente como dado as normas juridicas ja existentes
para, por meio das necessidades sociais, das exigéncias da linguagem juridica e de varias outras condi¢des,
conseguir obter a otimizac¢ao da producio de normas por parte do legislador e de certos érgaos adminis-
trativos. Hssas exigéncias, tanto de ordem pratica como tedrica, obviamente buscam em outras areas do
conhecimento como, a linguistica, a teoria da comunicacio, a sociologia ¢ a ciéncia da administragido os
pressupostos para a solugao de seus problemas.

A esse respeito, torna-se importante frisar que alguns autores defenderam um redimensionamento da
ciéncia juridica, procurando inserir a complexidade do fenémeno legislativo no campo do direito ou da
metodologia juridica.' posicdes, frise-se, sio minoritirias, pois a “larga maioria dos mais distintos cultores

da ciéncia juridica jamais aceitaria tal extensdo, que considerariam descaracterizadora da ciéncia juridica e do
método juridico”."”
Compreende-se, nesta ordem de idéias, que ndo seja facil encontrar o lugar adequado para uma cidncia da legislagio:
esta ndo se destina a possibilitar a compreensio da lei mas, sim, a compreensao das condi¢des e técnicas adequadas
a producao das leis, de boas leis, de leis eficazes. O seu objeto ndo ¢é a lei enquanto norma, mas o fendmeno legislativo
em toda a sua extensio.

11 “Os mestres e autores que se ocupam da matéria nao se iludem quanto ao seu alcance. Na fase de preparagio, na de decisiao
parlamentar, como na de aplicagio, os interesses se afrontam e as consequéncias resultam do jogo de forgas existentes. A aplicacao
do Método Legislativo ndo vai transformar semelhante contingéncia. A disciplina seria, antes, um ponto de referéncia, uma espécie
de chamada as exigéncias da razdo, um olhar critico e vigilante do jogo das forgas sociais.”” PRATES, Terezinha M. L. Método legis-
lativo, uma nova disciplina? Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, n. 06, set. 1993, p. 37.

12 VOERMANS, Wim. Avaliacdo da legislagio nos Pafses Baixos. Cadernos de Ciéncia de Legislagao, Oieiras, Instituto Na-
cional de Administra¢do, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 67-68.

13 Idem, p. 68.

14 ATIENZA, Manuel. Contribucion a una teoria de la legislacion. Madri: Civitas, 1997.

15 O autor atribui a natureza de #éenica juridica tanto a dogmitica juridica quanto a fécnica legislativa, ja que ambas incidem sobre mo-
mentos ou aspectos distintos da realidade juridica.

16 Caupers observa que defendem a posicio de enquadramento do fenémeno legislativo no campo da ciéncia juridica Werner
Maihoffer e Jean Carbonnier, e no campo da metodologia, Héctor Fix-Zamudio (Metodologia, docéncia e investigacion juridicas,
4. ed. Cidade do México: Editorial Porraa, 1996). CAUPERS, Jodo, op. cit., p. 7.

17 Idem, p. 7.
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Sem adentrar na referida discussao acerca do carater autbnomo da ciéncia da legislacio, fato é que esta
comporta hoje uma série de disciplinas com diferentes métodos e objetos de estudo. Dependendo da dis-
ciplina, os profissionais com formacao estritamente juridica tém relativa contribui¢do a oferecer ao estudo
sobre a criacdo da legislacio, revelando-se, muitas vezes, incapazes de operar com outras areas do conheci-
mento que lhe s3o imprescindiveis como, a sociologia, a linguistica e a teotia da comunicagao.

As disciplinas ou ramos da ciéncia da legislagio tém objetivos variados: ora possuem carater mais abstrato
e conceitual, destinando-se ao refinamento de teorias, ora se concentram no aperfeicoamento de diferentes
técnicas, visando a solu¢io de problemas praticos. Além disso, as abordagens tedrica e técnica podem incidir
tanto sobre o conteudo, quanto sobre a forma da legislacio.

Mader, professor suico e autor de trabalhos de contribuicao significativa sobre avaliagio legislativa, identifica
oito areas especificas que se destinam a explicar e instrumentalizar a acdo de elaboragio legislativa. Sao elas:

@) Legistica Material on Metddica 1.egislativa: preocupa-se exclusivamente com o conteido da
legislacdo. Propoe um metédico caminho de elaboragao de conteudos normativos e
utiliza-se de ferramentas praticas'® facilitando os diferentes passos ou fases deste enfoque
metddico.

(i) Legistica Formal: preocupa-se com aspectos formais da legislacio, com diferentes tipos de
atos normativos, com a sua estrutura formal etc.

(iif) Redagao 1 egislativa: diz respeito a aspectos lingiifsticos da legislacio, a maneira de expressar
conteddos normativos por textos normativos;

(iv) Comunicacao 1egislativa: a publicacdo de textos normativos, ou mais genericamente,
a maneira de comunicar conteidos normativos, incluindo uma grande quantidade de
informagao sobre legislacio, ndo apenas a publicacio oficial;

) Processo Legislativo: o processo de elaborar, editar e implementar a legislacdo segue regras
procedimentais de varios tipos ; essas regras influenciam em certa medida a qualidade
formal e material da legislacao;

(vi) A Adpinistragao de Projetos 1 egislativos: a preparacao da legislacao pode ser vista como uma
tarefa pela qual os principios e técnicas de administraciao de projeto sao aplicaveis;

(vit) Sociologia da 1 egislagao: o processo politico precedente a edi¢do dalegislacio, aimplementacio
do processo e os efeitos da legislacdo sdo importantes campos dos estudos sociologicos e
constituem um elemento essencial dos estudos sobre a elaboracio da legislacio;

(viii) Teoria da 1egislagao: consideracio sobre o papel ou funcio da legislacio como um
instrumento de controle social pelo Estado.”

Por sua vez, Morand,” acompanhando a doutrina francesa, classifica toda a sorte de estudos sobre a
formagao da legislacio em apenas dois segmentos ou disciplinas: a [egistica Material e a Legistica Formal. A
Legistica Material se ocupa do processo de producio legislativa em suas diferentes etapas, fornecendo a cada
uma delas ferramentas que visam incrementar a eficacia das leis, ao passo que a Legistica Formal analisa as leis
enquanto sistemas de comunicagao, fornecendo principios destinados ao aprimoramento dos textos legisla-

tivos, os quais também serdo aplicados a diferentes etapas de emissao da mensagem.

Independentemente da classificacdo adotada, os autores coincidem no entendimento de que profis-
sionais com formagao estritamente juridica parecem ter melhor desenvoltura para aquelas disciplinas mais
atentas a aspectos formais da feitura das leis. Nesse sentido, Mader observa que:

Para lidar com aspectos materiais ou substanciais do trabalho legislativo, advogados, ao menos advogados com
formacio juridica tradicional, ndo parecem ser melhotes preparados do que quem quer que seja. Entretanto, a

predominancia desses profissionais e a posi¢do privilegiada que ocupam na fase de redagao do processo legislativo
tem lhes conferido particular responsabilidade pelos aspectos materiais da legislagio (traducio nossa).

18  Fornecidas pelo desenvolvimento de algumas das demais disciplinas acima descritas, como a sociologia da legislacio.

19 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review. vol. 22, n. 2, 2001, p. 119.
20  MORAND, Chatles-Aubert. Eléments de légistique formelle et matérielle. In: MORAND,

Charles-Aubert (Org.). Légistique Formelle et Matérielle. Aix-En-Provence: Presses Universitaires D”Aix Marseille, 1999, p.
18-45.

21 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001,
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Essa responsabilidade varia sensivelmente de pais para pafs, dependendo do avanco da céncia da legislacao
em cada Estado. Pafses como Franga, Italia e Inglaterra privilegiam a técnica legislativa ou Legistica Formal,
a0 passo que as ja mencionadas Alemanha e Suica constituem centros de producio em Legistica Material?

2. LEGISTICA MATERIAL OU METODICA DA LEGISLAGCAO

A disciplina Legistica Material, on Metddica da 1 egislacao™, corresponde a um ramo da Ciéncia da legislagio que
se propoe a desenvolver os preceitos metodolégicos para cada uma das etapas do processo de elaboracio
do contetdo das normas juridicas, diferenciando-se da Legistica Formal, que se ocupa da sistematizacao, da
redac¢io e da comunicagao legislativa.

Questdes como clareza e precisio da linguagem, articulacio do discurso normativo, objetividade e in-
teligibilidade da lei ndao sdo objeto de estudo da Metddica da I egislacao. Observa-se, no entanto, que, embora
as regras e principios balizadores dessa disciplina distanciam-se da Legistica Formal, ambas constituem disci-
plinas ecléticas que se utilizam de conhecimentos e técnicas desenvolvidos por outras ciéncias. Ver-se-a, no
entanto, que apenas na Metddica da 1 egislagio a sociologia ocupa papel central.*

2.1 etapas do percurso legislativo

A Metidica da 1.egislagio é formada por regras da experiéncia aplicadas ao nascimento da legislagao. E
constituida, na verdade, por meta-normas — normas sobre a produ¢io de normas. As principais regras que
compoem o percurso de produgao das leis, também denominado #er legislativo, incluem:*

i) identificacdo e definicdo de um problema cuja solugdo ¢ atribuida a acao legislativa,
if) determinacio dos objetivos da legislacdo;
iif) definicdo dos meios potencialmente aptos a gerar os efeitos pretendidos pela
legislacio e das alternativas diversas para a solu¢do do problema;
V) avaliagdo legislativa prospectiva ou ex ante, consistente na averiguacio da capacidade de
os possiveis efeitos a serem produzidos pela legislaciao serem aptos a realizar os fins
declarados ou implicitos da legislacao.

p. 120.

22 O fato de haver uma predominancia de produgio cientifica em uma determinada area nao quer dizer que nio haja iniciativas
validas para o desenvolvimento da outra. Ver-se-a que, mesmo paises com pouca tradicao em Mesddica da 1 egislacao tém introduzido
experiéncias de institucionalizacdo da avaliagio legislativa, ainda que a produgio académica nessa seara ndo tenha se desenvolvido na
mesma intensidade.

23 A expressao Metddica da I egislacao é traduzida nas linguas inglesa, francesa e portuguesa, respectivamente, por lgislative method,
méthode législative e metddica da legislagio. O termo, que hoje é sinonimo da expressao Iegistica Material, traduz-se mais adequadamente
pela expressio metodologia a adotar para a elaboragio da lei. Neste trabalho, optou-se por utilizar indistintamente as expressdes Metddica
da 1 egislacao e 1.egistica Material. Morand observa que “[...] o termo Metddica da 1 egislagio fora, entretanto, mal escolhido, porque
transmitia a impressao de que a disciplina nao oferecia nada além de prescri¢des, receitas para melhora a qualidade da legislagao. O
termo nao valoriza devidamente os aspectos cognitivos da disciplina.” MORAND, Charles-Aubert. Eléments de légistique formelle
et matérielle. In: MORAND,

Charles-Aubert (Org,). Légistique formelle et matérielle. Aix-En-Provence: Presses Universitaires D“Aix Marseille, 1999, p. 18.
Dessa forma, o autor considera apropriado o uso da expressio Metddica da 1 egislagio apenas quando se estiver referindo aos méto-
dos propriamente ditos da legistica. Em Portugal, no entanto, o termo Metddica da 1 egislagio, assim traduzido por Joaquim Gomes
Canotilho, permanece sendo o mais adotado.

24 Sem prejuizo de outras ciéncias oferecerem contribuicdes de destaque, como a economia, para a analise da eficiéncia, ¢ a
psicologia, para o estudo dos comportamentos etc.

25 A relagdo das principais etapas do #er legislativo foi extraida da leitura das seguintes obras: ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 64-71;
MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001, p. 120-
121. MORAND, Charles-Albert. Les exigences de la méthode législative et du droit constitutionnel portant sur la formation de la légis-
lation. Droit et Societé, n. 10, 1988, p. 393; MORAND, Charles-Aubert. Eléments de légistique formelle et matérielle. In: MORAND,
Chatles-Aubert (Org,). Légistique formelle et matérielle. Aix-En-Provence: Presses Universitaires D“Aix Marseille, 1999, p. 17-45.
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V) escolha do meio ou solugio legislativa que sera submetida a votacio;
vi) implementagao da lei;

Vi) avaliagio legislativa retrospectiva ou ex post, consistente no exame dos reais efeitos
produzidos pela legislagio e na sua comparagio com os objetivos declarados ou
implicitos da legislacao;

viii) adaptacio, se necessaria, da legislacio com base na avaliacao legislativa.
Para cada uma das etapas acima indicadas, regras deverdo ser observadas para que se possa atingir o
resultado almejado, que é o de produzir uma legislacao de melhor qualidade, viavel, do ponto de vista op-

eracional, e equilibrada, no tocante aos interesses de seus destinatarios.

A primeira etapa consiste na identificacao e na defini¢do de um problema que se pretende solucionar
com a edi¢do de um ato normativo. Ha que se distinguir, nesse particular, o zpulso legislativo da competéncia
legislativa. Embora ambos se destinem a definir o problema que recebera tratamento legislativo, o primeiro se
distingue do segundo por se originar da propria sociedade, por ser provocado por pessoas, por entidades ou
por grupos diversos, que exercem o direito de peti¢do ou pressionam o 6rgao competente para a tomada da
decisio legislativa. Ja o 6rgdo com competéncia legislativa é aquele que exerce a iniciativa legislativa por meio
de uma determinacio constitucional, podendo ou nao agir em consonancia com o wzpulso legislativo referido.

A segunda etapa do percurso legislativo consiste na determinaciao dos objetivos da legislacdo, em que
o legislador ou editor de atos normativos devera identificar com precisdo o que pretende alcancar com a
medida proposta. Essa acdo do percurso legislativo condicionara as estratégias a serem adotadas em todas as
etapas seguintes. Para se identificarem os meios aptos a solucionar os problemas inseridos na pauta legislati-
va, torna-se necessario ter clareza de seus fins. A indefini¢do ou imprecisio nas defini¢des dos objetivos da
legislacdo enseja, portanto, um rompimento na racionalidade de todo o processo de elaboragio normativa.

Nessa etapa serd ainda necessario averiguar também a possibilidade, a necessidade e a oportunidade de um ato
normativo. Por possibilidade entende-se a viabilidade de uma lei para solucionar problemas. A esse respeito,
verifica-se que ha fatores de ordem natural, econémica e juridica que inviabilizam uma lei de solucionar
certos problemas. Nesses casos, é possivel identificar de antemdo a incapacidade de uma lei de atingir os ob-
jetivos almejados pelo legislador. Em outras situagoes, a lei podera até ser possivel, porém nao serd necessdria,
em face de alternativas que permitam o alcance dos objetivos pretendidos sem a necessidade de intervengao
do legislador. Por fim, uma lei podera ser possivel, necessdria, porém o momento de legislar podera nao ser
oportuno. “A inoportunidade decorrera de dificuldades conjunturais insuperaveis em articular e compatibilizar

os objetivos da lei com os objetivos de outras intervencoes legislativas ou politicas”.*

A terceira etapa consiste na determinacio do conteudo material da lei. O legislador se vé, ness e momento, em-
penhado em eleger os instrumentos técnicos que considera mais adequados para a realizagao dos objetivos por ele
estabelecidos e deve se perguntar, portanto, se é preferivel impor uma conduta por meio de preserigies, ou instituir
estimulos que a favorecam. O formulador da legislacio deverd também se perguntar se deve proibir uma conduta
de um particular, ou instituir znservengoes adpinistrativas que regulem sua atividade. Devera também avaliar se um
servico deve ser desempenhado por entidade publica, ou se ele ¢ podera ser desempenhado por uma entidade
privada, por meio de um contrato administrativo ou de um instrumento congénere. O legislador deve ater-se também
ao problema da densidade da lei. A lei sera mais densa quando se optar pela normatizacio de comportamentos de
forma clara e precisa, em situagdes em que se prima por absoluta seguranga juridica, como no caso do direito pe-
nal. Em outras situacoes, a lei serd mais fluida, de modo a preservar a “flexibilidade das relagGes jutidico-privadas

ou variabilidade dos interesses publicos que a administracio publica cumpte prosseguit”.?’

Nessas situagOes, que sio meramente exemplificativas, o legislador devera conscientizar-se acerca das vanta-
gens e desvantagens de cada um dos instrumentos que detém a seu dispor. Obviamente, essa avaliacio dos prés e
contras de cada instrumento nao pode vir desacompanhada de uma consideracio acerca de sua inser¢io no orde-

26 CAUPERS, Joio, op. cit., p. 34.
27 Idem, p. 39.
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namento juridico. Essa ¢ uma das razdes, inclusive, pelas quais ensinamentos de Mezddica sugerem que o legislador
deva formular vérias alternativas possiveis para a solugio de um problema, de modo que, no momento da decisdo
legislativa, seja possivel sopesar as vantagens e as desvantagens de cada uma. Pode ser que uma solugao juridica
tenha grandes méritos do ponto de vista operacional, porém nio guarde nenhuma harmonia com o ordenamento
juridico vigente, o que podera trazer mais prejuizos do que beneficios para a ado¢do dessa op¢ao legislativa.

A quarta etapa de Metddica da 1 egislagio corresponde a avaliacio legislativa prospectiva ou ex ante, que con-
siste em prever as consequéncias da lei, antes de sua entrada em vigor, com o auxilio da melhor informacao
possivel sobtre os problemas que se pretende solucionar com a interven¢io normativa.”

Historicamente, essa foi a primeira modalidade de avaliacao legislativa utilizada na Alemanha,” assumindo
hoje grande importancia para a tomada de decisao legislativa em diversos paises.

Duas anilises apontadas por Caupers™ sdo essencialmente importantes pata avaliagio legislativa ex ante ou
prospectiva. A primeira delas é a verificagdo das condi¢bes adequadas para que a lei produza seus efeitos. A
lei pode ser condi¢ao necessaria, porém, nao suficiente, para que os objetivos estabelecidos pelo legislador
sejam atingidos. Nesse sentido, Caupers aponta trés fatores que podem contribuir ou inviabilizar a producio
de efeitos de uma lei: (i) recursos financeiros; (ii) infraestrutura técnica; (i) capacitagio e treinamento dos
funcionarios que velardo pelo cumprimento das normas legais.

A segunda questdo a ser enfrentada na avaliacao legislativa ex ante diz respeito a antecipagdo das reagoes
dos destinatarios da lei. O legislador, ao instituir uma medida interventiva, terd de se perguntar se o desti-
natario néo encontrara meios de dissuadir do cumprimento da norma. F comum, por exemplo, o aumento
de aliquotas tributarias provocar o efeito inverso do esperado: ao invés de o aumento da aliquota contribuir
para uma maior arrecadacio financeira, aquela pode estimular a sonegacio, em razao da baixa probabilidade
de se fiscalizar e sancionar o sonegador.

Uma vez concluida a avaliagio legislativa prospectiva, introduzem-se no projeto de lei as altera¢des que porven-
tura ela tenha recomendado, de modo a se estabelecer um texto final que deverd ser submetido a aprovagao dos
orgios detentores da competéncia legislativa, o que corresponde a quinta etapa do percurso de elaboragio das leis.

A sexta etapa diz respeito ao que se denomina implementacao ou exforcement da lei. Por implementacio da lei
entende-se um conjunto de a¢des destinadas a motivar os destinatarios da lei a obedecet-lhe. Caupers observa
que é muito comum uma lei nova necessitar de implementagao por parte de uma entidade publica ja existente ou
instituida pela propria lei. Em outras situagoes, a nova lei exigira, como condi¢ao de implementacio, agentes com
preparacio técnica especifica. Por fim, dentro do escopo da zmplementagio da lei, encontram-se também as agdes
de marketing, visando a persuadir os destinatirios da norma de sua importancia e vantagens em observa-la.”

Concluidas as etapas acima descritas, é preciso que haja um controle da qualidade da lei que ja se encon-
tra em vigor, em que se procurard identificar: (i) se a norma produziu os efeitos pretendidos pelo legislador;
(ii) se os objetivos previstos para a legislacdo foram atingidos total ou parcialmente; (iii) se foram produzidos
outros efeitos, nao previstos e nem pretendidos; e (iii) as causas determinantes da producéo dos efeitos nao
esperados. Tal controle recebe a denominacio de avaliacio legislativa retrospectiva ou ex post.

Para que a avaliacao legislativa retrospectiva possa identificar as respostas para as questoes acima menciona-
das, Caupers ressalta a necessidade de que sejam realizadas analises comparativas: (i) entre o que deveria ter
acontecido — para que os objetivos fixados tivessem sido atingidos — e o que realmente aconteceu; e (ii) entre
a situacio anterior a data da entrada em vigor da norma e a situa¢io atual.””

28  Idem, ibidem, p. 41.

29 KARPEN, Ulrich. Avaliacio legislativa — a experiéncia alema. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, Oieciras, Instituto Na-
cional de Administragdo, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 11.

30  CAUPERS, Joao, op. cit., p. 42-46.

31 Idem, p. 48-49.

32 CAUPERS, Joao, op. cit., p. 48.
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Note-se que a avaliacao legislativa pode se restringir em identificar se os efeitos da legislacio foram ou nao
atingidos, o que demandara uma andlise de sua eficdcia e efetividade, bem como podera mapear todas as con-
sequeéncias decorrentes da aplicacdo de um determinado instrumento normativo, o que implicard em uma
avaliacio de seu imzpacto.

Descritas todas as etapas do processo de elaborac¢ao legislativa, observa-se que a avaliagio legislativa taz
parte e depende de toda essa engrenagem construida pela Metddica da 1 egislagio. Para que a avaliacio legislativa
cumpra seus objetivos, consistentes em analisar os efeitos e os impactos produzidos pela legislagao, é preciso
que sejam conhecidos os objetivos de uma lei, os problemas que ela pretende solucionar, e os meios escol-
hidos para que tais finalidades sejam alcan¢adas.

2.2 Racionalidade da metédica da legislacao

Cada uma das etapas acima descritas comporta uma série de regras e de principios cuja racionalidade se
distancia daquela aplicavel as regras e aos principios de uma teoria do direito tradicional. Segundo essa teo-
ria, a racionalidade do direito seria pressuposta, ou seja, a lei é considerada racional desde que decorra de um
modelo légico-pressuposto. Para a Metddica da 1 egislacao, no entanto, ndo basta que a lei tenha sido elaborada
mediante regras de processo legislativo e que se coadune com os principios e regras do ordenamento juridi-
co. A lei, para ser considerada legitima, tem de servir, de fato, aos propositos para os quais foi elaborada.

As regras de Metidica da I egislacao, dessa forma, assumem uma fun¢io eminentemente instrumental. Toda
elaboracao ou adequagdo de conteudo a ser aplicada em qualquer uma das etapas do er legislativo acima
descrito deve, tio-somente, garantir que a legislacio que se pretenda elaborar ou revisar constitua meio ad-
equado para a realizacdo de certas finalidades.

Nesse sentido, a avaliagio legislativa retrospectiva constitui a “trave mestra do movimento de racionaliza¢ao””

do fenémeno legislativo, a peca principal do modelo analitico oferecido pela Legistica Material, ja que ela é indis-
pensavel para se averiguar se uma lei produz, de fato, seus efeitos, e se, portanto, pode ser considerada legitima.

Nao cabe, dentro do escopo dessa disciplina, avaliar se os fins declarados ou implicitos de uma detet-
minada legislagdo sao bons ou ruins. Exemplo emblematico é o da lei que tenha sido editada apenas para
uso simbolico, ou seja, que possua finalidade (implicita) de que seus destinatarios ndo cumpram a conduta
prescrita.” Sob a perspectiva estritamente instrumental, o uso simbdlico da lei ndo é per se irracional. Irra-
cional, sob essa otica, seria o cumprimento pelos destinatarios de uma norma que tenha sido editada com a
finalidade — reitera-se, implicita —, de que a norma nio seja cumprida, e que, portanto, no exerca nenhum
tipo de controle ou transformacio social.

Na tentativa de desmistificar as vozes que procuram desqualificar a racionalidade instrumental das etapas
de elaborag¢io das leis, que denunciam um cariter perverso das técnicas legislativas, Atienza® oferece uma
visdo abrangente da teoria da legislagao, em que o processo de elaboragio legislativa seria, em tltima instancia,
testado em um nivel de racionalidade material - e ndo mais instrumental - a lhes garantir fundamento ético.

Sendo assim, ap6s definidos os problemas e os meios aptos a soluciona-los por meio da edi¢ao de uma

determinada lei, ha que se perguntar se tal instrumento normativo, cuja necessidade se reconhece, ¢ justo,

“procedendo a uma composi¢io equilibrada dos interesses em jogo”.”

33 CHEVALLIER, Jacques, op. cit. p. 18.

34 Um exemplo de lei cujos efeitos almejados pelo legislador sdo inteiramente simbélicos é a norma constitucional sobre o saldrio
minimo, cujo valor teria de atender as necessidades sociais vitais do trabalhador e de sua familia com moradia, educacao, saide,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social (Art. 7°, IV da CF). Esse comando normativo tem um significado simbdlico
importante, que ¢ o de garantir o salario minimo pela Constitui¢ao Federal.

35 ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 39-40.

36 Idem, p. 40. Canotilho também incluiu no ambito da metddica da legislacao a andlise da justica da decisao legislativa antes que
esta seja concluida. CANOTILHO, Joaquim Gomes. Os impulsos modernos para uma teoria da legislacao. Cadernos de Ciéncia
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O autor observa, no entanto, que esse nivel de racionalidade da teoria da legislacio cumpre uma funcio
mais negativa do que construtiva, na medida em que a racionalidade ética, diferentemente das demais racio-
nalidades, nao se vale de nenhuma técnica legislativa especifica, como se observa do texto transcrito, 77 verbis:

A racionalidade ética — a diferenca de outros niveis de racionalidade — ndo gera nenhuma técnica legislativa
especifica: ndo ha nenhum procedimento para atingir, com o apoio das leis, a liberdade, a igualdade ¢ a justica fora
das técnicas de cardter eminentemente instrumental. O unico instrumento de que dispde a ética ¢ um discurso

moral, mas justamente se trata de um instrumento que se desnaturaliza se for utilizado para obter finalidades (fins
perlocucionarios) que vao além do proprio discurso (traducio nossa).”’

Dessa forma, ao contrario do observado em cada etapa do processo de elaboracido legislativa acima
referido, que desenvolveu metodologia prépria consistente num conjunto de técnicas a serem oportuna-
mente descritas neste trabalho,” nio hd técnica ou caminho a ser percorrido para que os fins preconizados
pela legislacdo justifiquem-se eticamente. Cabera ao legislador, portanto, apenas verificar se os fins que
atribuiu a legislacao ndo sdo imorais ou ilegitimos em face de determinada teoria ética.

3. AVALIACAO LEGISLATIVA RETROSPECTIVA

Embora a avaliacao legislativa, conforme ja observado, esteja intimamente relacionada com as outras etapas
do processo metddico de elaboracdo das leis, este tem recebido, nas ultimas duas décadas, status de uma
disciplina autbnoma.

Serao apresentadas, a seguir, as principais questGes concernentes a essa disciplina.

3.1 Tipos de avaliac¢do legislativa

A avaliagio legislativa, conforme ja antecipado, pode ser empreendida para identificar tanto os ¢feitos quanto
os impactos decorrentes da aplicacdo de uma legislacao.

Por ¢feitos, entendem-se aqui somente as consequéncias pretendidas pelo legislador, ao passo que os
impactos representam todas as consequéncias decorrentes da aplicacdo de uma legislacio, ainda que nao pre-
vistas ou pretendidas por quem a formulou. No tocante aos ¢féitos da legislacdo, este pode ser avaliado sobre
trés critérios especificos: a efetividade, a eficcia e a eficiéncia.

A eficacia constitui a observancia dos destinatirios de uma determinada norma ao comportamento es-
perado pelo legislador. Mader™ salienta que, no exame da eficicia de uma norma, duas questdes necessitam
ser respondidas: 1) se, do ponto de vista externo, os destinatarios se comportam de acordo com o esperado
pelo legislador; e 2) se o comportamento dos destinatarios pode, de fato, ser atribuido a norma avaliada.

Observa-se que a eficacia ndo equivale necessariamente a obediéncia do destinatario da lei ao enunciado
da norma. “A obediéncia é um critério importante para o reconhecimento da eficacia, mas esta nio se reduz
a obediéncia.”* Nas normas de efeitos simbolicos, é comum nio se esperar a obediéncia do destinatario
a norma. A conduta esperada pelo legislador, nesses casos, ¢ a da ndo obediéncia ao conteido normativo.
Levando-se em conta a fung¢ao instrumental acima assinalada, a nao obediéncia a uma norma de objetivos
meramente simbolicos é considerada, dessarte, eficaz.

de Legislagio, Oiciras, n. 1, abr-jun. 1991, p. 7-14.

37 ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 39-40.

38  As principais técnicas aplicaveis em momentos outros que nao o da etapa da avaliagio legislativa prospectiva ou ex post serdo
(sucintamente) descritas apenas quando forem tteis para ampliar a compreensio desta.

39 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001, p. 124.
40  FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagao. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1994,
p. 198.

SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliacio legislativa no Brasil: apontamentos para uma nova agenda de pesquisa sobre o modo de producio das leis. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia,

* v. 10, n. 1, 2013 p. 228-249

NS

3



Ja a efetividade ou eficacia social diz respeito a aptidao de uma determinada lei para atingir as finalidades
que prescreve. Trata-se de um problema pré-juridico” ji que depende da capacidade do legislador, que
devera formular proposi¢cdes aptas a atingir os objetivos pretendidos. Como consequéncia pratica dessa
afirmacio, observa-se que, se os objetivos de uma lei ndo estiverem claramente definidos, torna-se impos-
sivel avaliar a efetividade de uma legislacio. Tais objetivos, no entanto, ndo precisam estar necessariamente
previstos na propria norma, podendo ser identificados no préambulo de uma lei, na exposicdo de motivos
do projeto legislativo ou até mesmo nos debates parlamentares antecedentes a sua votagao.

Observa-se que a eficacia ndo corresponde necessariamente a uma garantia da efetividade. A eficacia,
segundo Mader,"” apenas garantira a realizacio da efetividade se a observancia a norma realmente conduzir
a realizacio dos objetivos estabelecidos pelo legislador. Observa-se, no entanto, que embora a eficicia nao
corresponda necessariamente a uma garantia da efetividade, aquela representa um fator condicionante desta,
uma vez que a realizacio dos objetivos de uma norma pode decorrer de outros fatores que nao a obediéncia
a legislacdo, situacao esta em que uma lei jamais podera ser considerada eficaz.

Para ilustrar as dimensdes da eficacia e da efetividade, menciona-se o exemplo de uma lei que obrigue todos os
motoristas a utilizarem cinto de seguranca com o objetivo de reduzir o nimero de acidentes de transito. Se puder
se afirmar, com certo grau de confiabilidade, que a maioria dos mototistas usa o cinto de seguranca porque ha
uma norma que os obriga a tal conduta, essa norma sera considerada efetiva. Por sua vez, se houver evidéncias
comprovando que o uso de cinto de seguranca reduz o nimero de acidentes de transito, entdo a mesma norma
podera ser considerada efetiva. Observa-se que, nesse exemplo, caso houvesse uma redugio no nimero de aci-
dentes de transito ndo atribuida ao uso do cinto de seguranga, a lei em exame nao setia eficaz, tampouco efetiva.

Outro exemplo fornecido por Caupers® diz respeito a uma lei que tenha estipulado o uso obrigatétio
do capacete para motoristas e passageiros que trafegam em rodovias, visando reduzir o numero de mortes
por traumatismo craniano nos acidentes por choque de veiculos. Se a lei conseguir generalizar o uso dos
capacetes entre condutores, ela sera considerada eficaz. Se, no entanto, as estatisticas comprovarem que, nao
obstante os motoristas tenham passado a utilizar o capacete, o nimero de fatalidades causadas por trauma-
tismo craniano nao diminuiu, essa lei serd entdo inefetiva.

Costuma-se também definir como critério de avaliacao dos efeitos da legislagdo a eficiéncia. A eficiéncia
constitui a relagdo entre os “custos” e os “beneficios” de uma legislagio. Segundo Mader, todos os efeitos
produzidos pela legislacao que forem compativeis com seus respectivos objetivos podem ser considerados
beneficios. A avaliacido da eéneia da legislacao leva em conta, portanto, todos os custos™ empreendidos para
que a legislacdo atinja seus objetivos. O autor ainda observa que a avaliagdao dos custos e beneficios de uma
legislacdao pode ser empreendida sob uma 6tica interna, na qual se avalia os sacrificios a que sera submetido
o legislador ou o poder publico para editar determinada norma, mas também ¢ possivel levar em consider-
a¢do sua dimensio externa, com foco nas inconveniéncias a serem suportadas pelos destinatarios das leis.*

Observa-se, ainda, que a eficiéncia ndo incide apenas sobre o contetddo da legislacio, ndo sendo, portan-
to, um critério exclusivo da avaliagio legislativa. A esse respeito, Atienza esclarece que:

[...] mesmo no nivel de racionalidade linguistica, pode haver situacdes em que o empenho pela clareza e precisao no
texto normativo deve ser feito até determinado ponto, ou seja, ndo deve ser empreendido quando o “beneficio” que
se supSe com um incremento da precisao linguistica ndo compensa o ‘custo” no que diz respeito a extensdo da lei,

ao tempo empregado em sua redagio ete.*

41 CAUPERS, Joio, op. cit., p. 56.

42 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001,
p. 125.

43 CAUPERS, Joio, op. cit., p. 54-55.

44 Os custos assumem aqui uma dimensao abrangente, que nio s6 abrange fatores materiais, mas também inconveniéncias de
carater emocional ou psicolégico.

45  MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001, p. 125.
46 ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 93.
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A tipologia dos efeitos da legislagao os distingue em diferentes categorias, classificando-os como declara-
dos e ndo declarados, expressos e implicitos, desejados e ndo desejados, previstos e nao previstos, benéficos
e prejudiciais, diretos e indiretos, imediatos e atrasados etc.

Veja-se um exemplo fornecido por Atienza. Uma lei, ao regular a estrutura administrativa de uma Universi-
dade, dispoe que o Conselho de Administracdao dela seja composto por um elevado nimero de membros. Nio
sendo possivel cumptir o guorum para as reunides, os conselheiros passam a deliberar em carater extraordinario,
em instancias com poucos participantes, de forma antidemocratica. Nesse caso, verifica-se que os efeitos nao
declarados e nio desejados pelo legislador ocasionaram consequéncias prejudiciais a coletividade.*’

Quando a avaliacao legislativa estiver centrada na reconstituicao de todos os efeitos produzidos por uma lei,
inclusive aqueles nio previstos pelo legislador, estar-se-a diante de uma avaliacdo de wpactos da lei. A avaliagio
legislativa de impacto leva em conta, portanto, outros fendmenos nao previstos que podem ter sido impulsiona-
dos pela legislacio. Numa avaliacdo de zzpacto, nao basta ao avaliador mediar os graus de eficcia, de efetividade
e de eficiéncia de uma lei. No exemplo dado acima, suponha-se que a lei que instituiu a obrigatoriedade do
uso do cinto de seguranca tenha, inesperadamente, estimulado motoristas e pedestres a circularem em maior
velocidade e que, por consequéncia, tenha ocorrido um aumento de atropelamentos de ciclistas e pedestres.
Esse efeito, por ser destoante das expectativas do legislador, recebe a nomenclatura de zzpacto.*®

Observa-se, ademais, que nem sempre os impactos serdo prejudiciais aos destinatarios de uma lei. F
possivel que uma legislagao produza outros efeitos que, embora nio esperados pelo legislador, possam ser
benéficos para a sociedade. Este € o caso, por exemplo, de um programa de renda minima instituido por lei,
que tenha por efeitos, além da diminui¢ao da pobreza e desigualdade social, o fortalecimento das relacGes
economicas numa determinada regido.

E preciso, na avaliagio dos impactos de uma legislacio, assim como na avaliacio dos eféifos, identificar se
as consequeéncias atribuidas a lei decorrem realmente de sua aplicagao. Obviamente, tal andlise se situara no
dominio da probabilidade ou da plausibilidade, e ndo da certeza inerente as ciéncias exatas, de modo que
sempre haverd um risco de que os comportamentos atribuidos 2 lei nio tenham sido provocados por ela.*

Ambas as modalidades de avaliagio legislativa - a dos efeitos e a dos impactos - comportam uma avaliacdo
mais restrita e outra mais abrangente. Numa acepg¢ao mais restrita, a avaliacdo pode se restringir a descrever
e mensurar os efeitos e os impactos de uma legislacdo. Numa concep¢ao mais alargada, como sera visto a
seguir, cabera ao avaliador explicar os efeitos e os impactos da legislacio, reconstruindo os motivos pelos
quais eles foram provocados.

3.2 Avaliagao legislativa e alcance dos seus resultados

Analisar as causas dos comportamentos dos destinatarios das normas é das tarefas mais complexas, po-
dendo-se afirmar que, por estar se tratando de fendomenos sociais, nao se pode chegar a conclusdes absolutas
e inequivocas, e sim apenas a probabilidades acerca do nexo de causalidade existente entre os objetivos
declarados no enunciado normativo e os efeitos produzidos pela legislagao.

Além disso, independentemente da escassez de tempo e de recursos, a avaliagdo revela-se incompleta
muitas vezes porque alguns dados que lhe seriam essenciais nio estdo disponiveis, por ndo se encontrarem
os métodos analiticos necessarios a sua obtenc¢ao plenamente desenvolvidos.

47 ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 46-47.

48  Na Suica, pafs em que o nivel de institucionalizacao da avaliagio legislativa encontra-se avangado, os projetos de lei devem ser
acompanhados de uma apresentagio dos objetivos da lei, que enunciem nio s6 os efeitos desejados, mas também outros efeitos que
porventura possam ser provocados pela aplicacao da legislagio. Cf. MADER, Luzius, Avaliagio dos efeitos da legislagao - a situacio
da Suica. Cadernos de Ciéncia de Legislagao, Oiciras, Instituto Nacional de Administracio, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 143.

49 CAUPERS, Joio, op. cit., p. 53-54.
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Mader ¢ enfético ao afirmar que isso nao diminui a importancia ou mesmo a necessidade da avaliagio. O
objetivo da avaliacao legislativa, nesse contexto, seria o de assegurar:

(1) que as relagGes causais subjacentes a a¢io legislativa tornem-se mais evidentes e diferenciadas quanto for possivel
quando novas iniciativas legislativas forem preparadas;

(2) que elas se fundamentem na melhor base tedrica possivel e na informaciao mais confidvel que esteja disponivel;

(3) que sua consisténcia seja examinada depois que a legislagdo entre em vigor.*

Observa-se, da exposi¢io dos elementos acima, que a avaliagao legislativa ndo necessariamente oferecera
medidas rigorosas de eficacia e de eficiéncia, mas procurara evidenciar, da maneira mais consistente e con-
fiavel possivel, as relacoes causais subjacentes a acao legislativa, que representam, em esséncia, as finalidades
que podem intervir na elabora¢io e na aplicagio de uma determinada lei, bem como de fendémenos que,
previstos ou imprevistos pelo legislador, poderio ter sido impulsionados por uma determinada legislacao.

Independentemente do alcance dos resultados da avaliagao legislativa, observa-se que as avaliagoes podem
ser tanto de tipo descritivo quanto explicativo. As avaliagdes de cunho descritivo voltam-se exclusivamente
para a explicacdo das relagdes causais entre efeitos da lei e intencdes do legislador. As avaliacdes de cunho
explicativo, por sua vez, tém abrangéncia mais ampla, pois ndo s6 descrevem tais relagbes causais, mas tam-
bém oferecem explica¢oes para os fendmenos observados. Conforme observado no item anterior, a aval-
iagao de cunho explicativo assume suma importancia quando o nexo de causalidade entre efeitos produzidos
pela lei e as intengoes do legislador revelar-se inesperado.

E comum, no entanto, observar que os resultados provenientes da utilizacdo da avaliagio legislativa rara-
mente serdo conclusivos no sentido de se corrigir ou revisar a legislacio. Isso nao elimina, no entanto, a
importancia da avaliagdo legislativa. Sua maior contribuicdo, talvez, nio esteja centrada na correcio das leis
existentes, mas na solu¢io dos problemas relacionados com a real prética de sua aplicagio.

3.3 Experiéncias de institucionalizacao da avaliacdo legislativa

Diversos paises tém se empenhado em prever a ado¢io da avaliagio legislativa como atividade essencial do
processo de elaborac¢ao das leis.

A institucionalizacao da avaliagao legislativa pode se dar de diferentes formas. Em raras situacdes, a avaliagio
legislativa esta prevista na Constituicdo ou em outras leis como uma obrigacdo imputada ao legislador para
que a observe no exercicio de sua funcio legislativa.”’ Com muito mais frequéncia, a competéncia para uso
da avaliacao legislativa é apenas prevista nos regimentos internos das casas parlamentares, que especificam as
situagoes nas quais ela deva ser utilizada. Por vezes, o poder executivo também esta obrigado, por lei ou por
estatuto regulamentar, a empreender a avaliagio legislativa quando formula leis de sua iniciativa, quando reg-
ulamenta matérias sob a forma de decreto e especialmente quando aplica a lei. De forma mais rara, por sua
vez, a avaliagdo legislativa recebe tratamento jurisprudencial, quando o tribunal competente pelo exercicio do
controle de constitucionalidade, conforme serd mais bem detalhado no item seguinte, afere a legitimidade
de uma lei pela observancia dos principios de Metddica 1 egislativa.

50 MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, vol. 22, n. 2, 2001,
p. 122-123.

51 A Suica atingiu tal nivel de institucionalizagdo. “O artigo 170 da Constitui¢ao Federal suica salienta a responsabilidade do Par-
lamento na investigacdo da eficacia das medidas adotadas pela Confederacio e, conseqiientemente, a responsabilidade do legislador
pelas conseqtiéncias de sua atividade” MADER, Luzius. Avaliacao dos efeitos da legislacao - a situagio da Suica. Cadernos de Cién-
cia de Legislagdo, Oiciras, Instituto Nacional de Administracdo, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 142. Em nivel infraconstitucional, uma
Lei Federal de 1984 institucionalizou a avaliagao prospectiva na Suica, obrigando o legislador a especificar em seus projetos de lei
os seus efeitos em termos financeiros e de recursos humanos, as implicagdes em termos de custos para os cantoes e as autoridades
locais etc. Uma alteragio sofrida nessa mesma lei em 1999 obrigou ademais, o legislador a demonstrar “de que forma o processo
legislativo preliminar avaliou o modo mais facil de aplicar a proposta de lei e de que forma a experiéncia adquirida com a aplicacio
da lei sera registrada e avaliada.” Idem, p. 143.
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Quanto as modalidades de avaliacao legislativa, observa-se que nem sempre os métodos aplicaveis prospecti-
va, concomitante e retrospectivamente a aprova¢ao das leis sdo utilizados da mesma forma. Os Estados podem
se valer de apenas uma dessas modalidades, ou podem recorrer a todas em diferentes graus de intensidade.

Nos casos em que a avaliagio legislativa ex post se faz prevalecer, ela podera ou nao incidir sobre a fegislacio
experimental, em que a lei é submetida a uma experiéncia de aplicacio numa situacao real, por um determina-
do petiodo de tempo, até que seja submetida a novo processo avaliativo.>

Além disso, as avaliagdes podem tanto destacar a eficiéncia dos atos normativos como critério principal
de andlise, quanto podem se centralizar na analise dos impactos de natureza nido economica produzidos
pelas leis. Nesse particular, observa-se uma tendéncia em obrigar que o legislador leve em considerac¢io, na
formulacio das leis, “|...] n3o apenas seus objetivos estritamente considerados, mas também a globalidade

dos efeitos produzidos, nomeadamente a nivel econdmico, social e ambiental”.®

As técnicas utilizadas para cada modalidade de avaliagio legislativa também se alteram. Enquanto alguns
Estados fazem uso de avaliagOes sistematicas, com grande potencial para o aprimoramento da qualidade
legislativa, outros ainda esforcam-se por implementar instrumentos de avaliacio de menor custo e com-
plexidade. A esse respeito, observa-se que as avaliages legislativas empreendidas em legislagio experimental
assumem destaque na melhoria da qualidade das leis.

As avaliagoes legislativas podem tanto ser promovidas por 6rgaos que estdo fora do circulo dos diretamente
envolvidos na elaboragio das leis ou atos regulamentares,” quanto podem ser empreendidas diretamente
pelos membros dos podetes legislativo e executivo.® A esse respeito, Mader observa que, embora os 6rgaos
ndo estatais demonstrem maior capacidade para a realizacdo de estudos de avaliagio legislativa, a experiéncia
de institucionalizacio suica revela que os resultados desses trabalhos sdo mais bem integrados no processo

de tomada de decisdo politica quando a avaliagio ¢ realizada por 6rgios da propria Administragio.*

Em outras situa¢des, observa-se o alargamento das competéncias de 6rgaos estatais que tradicionalmente
se concentravam na avaliacdo da legalidade e da legitimidade dos programas de governo, e que agregaram as
suas tarefas ordindrias a analise da eficacia e da eficiéncia das agdes governamentais.

Além disso, as avaliagoes legislativas podem ser aplicadas somente sobre atos normativos primarios - as leis
- ou também podem ser estendidas aos atos normativos secundarios - os decretos, regulamentos e congé-
neres.”” Em ambas as situagdes, a avalia¢do pode se dar de modo total ou patcial quando, respectivamente,

52 Um exemplo recorrentemente mencionado ¢ o da legislacio experimental suica sobre a melhoria das condi¢oes de vida dos
toxicodependentes, que prevé, no quadro de um conjunto de investigacdes cientificas implementadas para a revisdo da Lei de Toxi-
cos, a prescricao de heroina e outras drogas pesadas aos viciados. MADER, Luzius. Avaliacao dos efeitos da legislagao - a situacio
da Suica. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, Oiciras, Instituto Nacional de Administracio, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 147.

53 MORAIS, Carlos da Costa. Sistema de Avaliagio do Impacto das Normas Juridicas. Cadernos de Ciéncia da Legislagio,
Oieiras, Instituto Nacional de Administragao, n. 32, out.-dez. 2002, p. 39-55.

54 Este é o caso de Portugal, em que as avaliacoes legislativas tém sido empreendidas, em sua maioria, por equipes externas aos
departamentos promotores da iniciativa legislativa. ALMEIDA, Marta Tavares; CAUPERS, Jodo; GUIBENTIE, Pierre. Efeitos de
algumas normas do Cédigo de Procedimento Administrativo: estudo de caso em avaliacao legislativa. Cadernos de Ciéncia de
Legislagio, Oiciras, Instituto Nacional de Administracéo, n. 12, jan-mar. 1995, p. 93-106.

55 Menciona-se a experiéncia do Reino Unido, em que hda uma Unidade de Impacto Normativo junto ao gabinete do primeiro-
ministro, bem como Unidades de Impacto Normativo constituidas nos diversos ministérios, cuja responsabilidade consiste em
efetuar a avaliagio dos impactos normativos das normas que produzam efeitos substanciais sobre a atividade empresarial, as institu-
icoes de beneficéncia, bem como as organiza¢oes sem fins lucrativos. COURTNEY, Mark. Quadro de uma politica para a melhoria
da qualidade da agdo normativa. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, Oiciras, n. 33/34, jan-jun. 2003, p.111.

56  MADER, Luzius. Avaliagio dos efeitos da legislacao - a situacao da Suica. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, Oiciras,
Instituto Nacional de Administra¢io, n. 33/34, jan-jun. 2003, p. 155.

57 No Reino Unido, nao s6 as leis, mas também os regulamentos administrativos que produzam efeitos substanciais sobre a ativi-
dade empresarial, as instituicbes de beneficéncia, bem como as organizagdes sem fins lucrativos, devem ser avaliados quanto ao seu
impacto normativo. Além disso, as normas de procedimentos e condutas aprovadas no ambito interno das empresas que produzam
impacto em sua atividade empresarial também deverao submeter-se a avaliacao de seus impactos Cf. COURTNEY, Mark. Quadro
de uma politica para a melhoria da qualidade da agio normativa. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, Oiciras, n. 33/34, jan.-jun.

SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliacio legislativa no Brasil: apontamentos para uma nova agenda de pesquisa sobre o modo de producio das leis. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia,

™ v. 10, n. 1, 2013 p. 228-249

NS

4



incidir sobre todos ou apenas alguns dispositivos do texto normativo.

As experiéncias em avaliagdo legislativa sao muito variadas, adequando-se ao contexto institucional de cada
pais. E possivel, no entanto, constatar alguns tracos comuns 4 maioria das experiéncias aqui mencionadas.
Os relatos dessas experiéncias confirmam que a pratica, ou seja, a aplicacdo da avaliagio legislativa encontra-se
muito aquém das possibilidades legais. Para os paises que atingiram estagio avancado de institucionaliza¢ao
da avaliacio legislativa, a pratica, ainda assim, destoa das obrigacOes legais, sendo muitas vezes ignorada pelos
6rgios responsaveis pela avalia¢ao.™

No que diz respeito a imputacao de obrigacoes legais, hd um consenso no sentido de que a avaliagio leg-
Islativa nao deve ser utilizada indiscriminadamente, ou seja, somente deve ser aplicada “...] a diplomas que
pela sua natureza ¢/ou complexidade tém particular incidéncia na sociedade”.” Defende-se a seletividade da
avaliacao legislativa, principalmente em decorréncia do carater dispendioso e moroso de sua realizacao.

Observa-se no entanto, que, embora haja consenso quanto a seletividade do uso da avaliacio legislativa, a
mesma unanimidade ndo permanece no que tange a sua obrigatoriedade. Para alguns autores, deve haver algum
consenso, ainda que minimo, na elabora¢do de diretrizes legislativas, do contrario “[...] a nova lei ndo passara

de um exercicio formal de conflitantes utopias inalcangaveis. Entrara na historia, sem ter passado pela vida”.”

As opinides de especialistas parecem também coincidir na constatacio de que a avaliacao legislativa ex post
contribui muito mais para a melhoria da qualidade legislativa do que a avaliagao legislativa ex ante, dada a difi-
culdade de se esbogar antecipadamente os efeitos de uma legislacio de grande impacto social. Isso porque
as técnicas predominantes da avaliagao legislativa ex ante, consistentes na realizagdo de experimentos em am-
bientes laboratoriais, “controlam” o contexto social em que as leis produzirdo seus efeitos, elegendo apenas
algumas variaveis - que poderdo nao ser as unicas, tampouco as mais relevantes - a determinar o impacto
efetivo dos instrumentos normativos na realidade social.

4. CIENCIA DA LEGISLACAO NO BRASIL

Doutrinariamente, muito pouco se produziu e tem se escrito no Brasil acerca do “processo”, “arte” ou
“acdo” de fazer as leis. Os trabalhos doutrinarios anteriores a edi¢ao da Lei Complementar (“LC”) n° 95, de
26 de fevereiro de 1998, que instituiu regras e preceitos de técnica legislativa, foram poucos e esparsos. Tais
trabalhos, elaborados sob a denominacio de “técnica legislativa”, trataram predominantemente sobre temas
de “legistica formal”, em especial sobre estrutura e organizacio interna do texto legislativo.

O trabalho de Hésio Fernandes Pinheiro, intitulado “Técnica Legislativa e as Constitui¢des e Leis Consti-
tucionais do Brasil,” publicado originalmente em 1945,°" foi um dos primeiros a tratar de forma sistemaética te-
mas caros a “legfstica formal”, como técnicas de redacdo de conteddos normativos, estruturagiao dos contet-
dos das leis, os quais devem ser distribuidos em artigos, bem como desdobramentos ou agrupamentos deles.

Nunes Leal, inspirado na obra de Pinheiro, produziu naquele mesmo ano um ensaio sobre técnica legis-
lativa que mantém a originalidade caracteristica de suas obras. O autor, ja naquela época, reconhecia:

2003, p. 107-123. A Suica também ¢ repleta de exemplos de disposicGes que estabelecem a avaliagio legislativa no nivel da legislacao
secundaria. MADER, Luzius. Avaliacao dos efeitos da legislacao - a situagdo da Suica. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, Oici-
ras, Instituto Nacional de Administracio, n. 33/34, jan.-jun. 2003, p. 145.

58  MADER, Luzius.. Avaliagio dos efeitos da legislacao - a situacdo da Suica. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, Oiciras,
Instituto Nacional de Administra¢io, n. 33/34, jan.-jun. 2003, p. 149.

59  ALMEIDA, Marta Tavares; CAUPERS, Joao; GUIBENTIE, Pierre, op. cit., p. 6.

60 FALCAO, Joaquim. Democracia, direito e terceiro setor. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 139.

61  PINHEIRO, Hésio Fernandes. Técnica legislativa e as constitui¢des e leis constitucionais do Brasil. Rio de Janeiro: A.
Noite, 1945.
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Tal ¢ o poder da lei que a sua elaboragdo reclama precaucodes severissimas. Quem faz a lei ¢ como se estivesse
acondicionando materiais explosivos. As conseqiiéncias da imprevisdo e da impericia nio serdo tdo espetaculares, e
quase sempre s6 de modo indireto atingirio o manipulador, mas podem causar danos irreparaveis.”?

O ensaio aborda assuntos tipicos de legistica formal, embora no mesmo texto seja possivel reconhecer
originais, apesar de ligeiros, conselhos para a elaboracio do conteudo das leis. Eis um de seus principais
conselhos:

As fontes de informaciao do legislador devem ser fidedignas. Ao redigir uma lei, o legislador nido pode perder de
vista a observacdo real da vida, porque a malicia encontra muitos atalhos por onde infiltrar-se por entre as sang¢des

da lei, sem incidir nelas. Nao basta ter em mira o resultado a atingir: é preciso escolher cuidadosamente os meios
adequados, velando por que nio sejam excessivamente severos, nem inécuos.®

No que diz respeito a qualificagdo que considera indispensavel para as pessoas responsaveis pela elaboragio
das leis, 0 autor aconselhou que essa incumbéncia fosse oferecida ““|...] a jutistas que, além de solida cultura, ten-
ham muito tirocinio na aplicacao do direito, quer como advogados, quer como juizes, homens de mentalidade
receptiva, de alma aberta as transformacoes do mundo”.* E prossegue, ainda, sobre 0 mesmo assunto:

A participacio, na redagio das leis, de quem nio seja jurista, mas conhega bem os assuntos de que elas se ocupam, ¢
também imprescindivel em muitos casos. A lei regula, em escala cada vez maior, relagdes de contetdo técnico, cujo

conhecimento escapa ao jurista. (...) Saude publica, educagio, industria, comércio, transportes etc., cada um dos setores
que a lei vai progtessivamente invadindo, reclama a colaboragio legislativa de elementos estranhos aos meios juridicos.”

Depois de longo hiato entre os primeiros trabalhos doutrindrios da disciplina “técnica legislativa” e o
surgimento de propostas de institucionaliza¢ao de seus contetudos, ¢ editada, em 1998, a LC n° 95, que in-
stituiu regras sobre a “elaboracio, redagio, alteracao e consolidagio das leis.”

Essa lei, em conjunto com o Decreto n°4.176, de 28 de marco de 2002, que a regulamenta, trata de
assuntos tipicamente de Legistica Formal ou, seguindo denominacdo consagrada no Brasil, Ténica 1 egislativa.

Tais normas dispoem sobre a estrutura que deve obedecer uma lei, subdividindo-se em partes preliminat,
normativa e final;"” estabelecem regras de redagio legislativa, imputando ao legislador a obrigacio de clareza,

% instituem regras de articulacao das diversas partes do texto

de precisao e de légica na linguagem utilizada;
legal, determinando como devem ser mencionados, numerados e articulados os diversos dispositivos da lei,
em que o artigo constitui a unidade bésica de organizacio;” estabelecem uma sistematica de consolidacio
e codificaciao dos atos normativos, de modo que leis que versem sobre 0o mesmo assunto sejam reunidas
em um unico texto legal;”’ dispdem sobre a alteracido dos atos normativos, determinando que o legislador
evite a edi¢do de leis extravagantes, de modo que toda e qualquer inovagiao sobre uma determinada matéria
ja regulada seja incluida na legislacdo existente, e que sejam expressamente mencionadas no texto legal as

normas que, por conflitarem com a legislacio mais recente, devam ser revogadas.”

O Decteto n°4.176/02 introduziu também regras de tramitacio dos atos normativos no ambito do poder
executivo, antes que eles sejam remetidos a vota¢ao pelo Congresso Nacional, quando se constituirem leis,
ou que sejam editados pelo Presidente da Republica ou demais chefes de entidades da Administragao Direta,
em se tratando de regulamentos.”” Observa-se que o referido decteto estabeleceu ainda que as exposicoes de

62 NUNES LEAL, op. cit,, p. 8.

63 NUNES LEAL, Victor, op. cit., p. 8.

64 Idem, p. 21.

65  Idem, ibidem, p. 22.

66 Inicialmente, a LC n°95 foi regulamentada pelo Decreto n°2.954, de 29.01.1999, substituido pelo Decreto n°4.176, de 28 de
mar¢o de 2002.

67 Art.3°26°da LC n°95/98 e Arts. 5° e 6° do Decreto n°4.176/02.
68 Art. 11 da LC n°95/98 e Art. 23 do Decreto n°4.176/02.

69  Art. 10 da LC n°95/98 e Art. 22 do Decreto n°4.176/02.

70 Arts. 13217 da LC n°95/98 e Arts. 26 a 32 do Decreto n°4.176/02.
71 Art. 12da LC n°95/98 e Arts. 24 e 25 do Decreto n°4.176/02.

72 Cf. Arts. 33 a 41 do Decreto n°4.176/02.
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motivos dos atos normativos de qualquer natureza prevejam:” (i) justificativa e fundamentagio do ato, de tal
forma que possibilite a sua utilizacio como defesa prévia em eventual arguicio de inconstitucionalidade; (ii)
explicagao dos motivos pelos quais 0 ato proposto constitui o melhor instrumento normativo a disciplinar
a matéria; (iii) indicagdo das normas que serdo afetadas ou revogadas pela proposicao; (iv) indicagao da ex-
isténcia de prévia dota¢io orcamentaria, quando a proposta demandar despesas; e (v) demonstracao objetiva
da relevancia e urgéncia no caso de projeto de medida provisoria.

A grande inovagao trazida por esse regulamento, no entanto, foi a instituicdo de regras do Manual de
Redagio da Presidéncia da Repiiblica,”* em especial de um formulario ou lista de verificagdo, que acabou sendo
incorporado como anexo do Dectreto n°4.176/02, estabelecendo “[...] questdes que devem ser analisadas
na elaborag¢io de atos normativos no ambito do poder executivo.”” Gilmar Ferreira Mendes, presidente da
comissao encarregada de elaborar o referido Manual em 1991, redigiu o capitulo “Questdes Fundamentais
de Técnica Legislativa”, de onde foi extraida a referida lista de verificagio.

O capitulo escrito por Gilmar Mendes, posteriormente publicado em diversos periédicos cientificos,”
constitui um trabalho tipico de Legistica Material ou Metidica da 1 egislacao, embora o texto também analise
ligeiramente topicos de Legistica Formal.

O autor, ja no inicio de seu trabalho, recomenda que o legislador atenha-se a ideia de sistema, em que
deverdo ser respeitadas as sistematicas interna e externa da lei. No tocante a sistematica interna, o autor aponta
para o desafio da contradicdo teleoldgica da lei, que se manifestard quando ““|...] houver contradicdo entre
os objetivos perseguidos por disposi¢oes diversas, de modo que a observancia de um preceito importa a
nulificacdao dos objetivos visados pela outra” (BRASIL, 2002, p. 80).

Inspirado na doutrina alema sobte Metddica da I egislacio,”” o referido autor faz uma apresenta¢io sucinta
daquilo que denomina processo legislativo interno, o qual “|...] traduz um esfor¢o de racionalizacio dos procedi-

mentos de decisdo [do legisladot], que configura uma exigéncia do préprio Estado de Direito”.”

Dentre as etapas a serem observadas nesse processo legislativo interno, encontram-se: (i) identificagao
e definicao do problema; (ii) analise da situagdo questionada e de suas causas; (iii) definicio dos objetivos
pretendidos; (iv) critica das propostas;” e (v) controle de resultados.”

Observa-se que as etapas descritas pelo autor coincidem, ainda que parcialmente, com aquelas ainda hoje
consideradas essenciais pelos trabalhos de doutrinadores de Metddica da 1 .¢gislagio sucessores a obra de Peter
Noll, utilizada como referéncia no Manual ora comentado. No entanto, pode-se constatar que o assunto, de
natureza altamente complexa por tudo o que ja foi observado até aqui, recebeu tratamento muito simplifi-
cado e sucinto no Manual, cuja principal énfase foi dada a Legistica Formal.

Por outro lado, o formulario sobre “[...] questdes que devem ser analisadas na elaboracao de atos norma-
tivos no ambito do poder executivo” foi redigido de forma altamente detalhista e minuciosa. Este documen-
to, inspirado na “Resolucdo de 11 de dezembro de 1984 do Governo da Republica Federal da Alemanha,

destinada a controlar e racionalizar a elaboragio de atos normativos no ambito do Poder Executivo™®

73 Art. 38 do Decreto n°4.176/02.

74 BRASIL. Presidéncia da Republica. Manual de Redagdo da Presidéncia da Republica. 2.ed. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2002.

75  Cf. Anexo I do Decreto n°4.176/02.

76 Revista Trimestral de Direito Pablico, n.1, 1993, p. 255-271; Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v.
1, n. 2, jan-mar, 1993, p. 36-52; Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, n. 37, set-dez. 1991, p. 41-68, dentro outras fontes.

77 O autor utilizou como referéncia o trabalho de Peter Noll supramencionado, bem como a obra de Hermann Hill, intitulada
Einfiibrung in die Gesetzgebungslebre.

78  BRASIL, op. cit,, p. 87.

79 Esta acio equivale a avaliagio legislativa ex ante.

80  Equivalente a avaliacao legislativa ex post.

81  BRASIL, op. cit., p. 89.
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consiste num rol extenso de perguntas que devem orientar a a¢ao legislativa, buscando averiguar, antes da
elaboracio da lei (i) que problema(s) que se pretende solucionar com a proposicao de uma norma;* (ii) se ha
alternativas, incluindo aquelas que prescindem da edicio da norma, para a solugdo do referido problema;*
(iii) se a Unido dispde de competéncia constitucional para elaborar o ato normativo; (iv) se a matéria deve
ser regulada mediante lei em sentido estrito; (v) se ndo setia o caso de se editar uma lei temporaria; (vi) se
deve ser editada medida provisoria; (vi) o motivo da urgéncia da edigao da lei; (viii) qual a densidade que se
deve conferir a0 ato normativo; (ix) se as normas propostas afetam direitos fundamentais ou garantias con-
stitucionais; (x) se 0 ato normativo corresponde as expectativas dos cidadaos e se se encontra inteligivel a to-
dos; (xi) se 0 ato normativo ¢ exequivel;** e (xii) se existe uma relacio equilibrada entre custos e beneficios.”

Observa-se no entanto, que, apesar de o referido formulario constar como documento anexo do Decreto
n°4.176/02, a0 poder executivo nao foi imputada a obrigatoriedade de segui-lo a risca, bem como de junta-
lo no momento da propositura do projeto de ato normativo.

Consta como obrigatdria, no entanto, a apresentacio de outra lista de verificacdao, mais simplificada, con-
stante do anexo II do Decreto n°4.176/02, que determina que o 6rgao redator apresente:

1. Sintese do problema ou da situagdo que reclama providéncias
2. Solugbes e providéncias contidas no ato normativo da medida proposta
3. Alternativas existentes as medidas propostas
Mencionar:
*  se ha outro projeto do Executivo sobre a matéria;
*  se ha projetos sobre a matéria no Legislativo;
*  outras possibilidades de resolu¢io do problema.
4. Custos
Mencionar:
* sc a despesa decorrente da medida estd prevista na lei orcamentaria anual; se nio,
quais as alternativas para custea-la;
* se ¢ o caso de solicitar-se abertura de crédito extraordinario, especial ou suplementar;
e valor a ser despendido em moeda corrente.
5. Razdes que justificam a urgéncia (a ser preenchido somente se o ato proposto for
medida proviséria ou projeto de lei que deva tramitar em regime de urgéncia)
Mencionar:
*  se o problema configura calamidade publica
*  por que ¢ indispensavel a vigéncia imediata;

* se se trata de problema cuja causa ou agravamento ndo tenham sido previstos;
*  sese trata de desenvolvimento extraordinario da situacio ja prevista.

6. Impacto sobre o meio ambiente (sempre que o ato ou medida proposta possa vir a

té-lo);
7. Alteragdes propostas (texto atual e texto proposto);
8. Sintese do parecer do 6rgio juridico;
* com base em avaliacao do ato normativo ou da medida proposta a luz das questoes
levantadas no Anexo L.

Observacdo: A falta ou insuficiéncia das informacgoes prestadas poderd acarretar, a

critério da Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil, a devolucio do projeto de ato

normativo para que se complete o exame ou se reformule a proposta.®

82 O autor do projeto de ato normativo deve indicar as repercussdes que o problema possui no ambito da economia, da ciéncia
da técnica e da jurisprudéncia.

83 O proponente deve se perguntar se os instrumentos de a¢io sao adequados em fungio de desgaste e encargos para os cidadaos e a
economia, a eficicia, os custos e as despesas para o orgamento publico, efeitos sobre o ordenamento juridico, efeitos colaterais e outras con-
sequéncias, entendimento e aceitagdo por parte dos interessados e dos responsaveis pela execugio, possibilidade de impugnacao no judiciario.
84  Dentre as questoes essenciais para aferigio da exequibilidade do ato, estdo a analise dos conflitos de interesse subjacentes a me-
dida proposta, a opinido das autoridades incumbidas de executar tais medidas quanto a clareza dos objetivos pretendidos e a possibi-
lidade de sua execucio, bem como a aplicacio de testes de execucio da medida envolvendo as autoridades encarregadas de aplica-la.
85 O referido formulario constitui anexo deste trabalho. Cf. BRASIL, op. cit., p. 89-92.

86  Cf. Anexo II do Decreto n°4.176/02. D.O.U. 01.04.2002.
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Observa-se que as questoes de ambos os formularios constituem diretrizes que deverdo nortear a acao
do legislador, de modo que ele defina com o maior grau de precisdo possivel, antes de formular um ato
normativo, quais problemas pretende solucionar, quais os meios que dispde para atingir seus objetivos e que
efeitos prevé decorrerem da solu¢ao normativa a ser adotada.

Tais questionamentos, por certo, demandam uma analise das principais questoes incidentes sobre cada
uma das etapas do processo de formulacio das leis j4 mencionado, constituindo as grandes problematicas
da Metidica I egislativa ou Legistica Material, embora no Manual de Redagao da Presidéncia da Repitblica tenham sido
inseridas como elementos ou tépicos de Téenica Legislativa.

Na verdade, embora a elaborac¢ao desses formularios tenha se inspirado na experiéncia alema, observa-se
que a adog¢io das chamadas listas de verificacdo o checklists revela-se pratica generalizada nos diversos paises
engajados na institucionalizacao da avaliacio legislativa.

Constata-se, no entanto, que o referido Manual, pela simplicidade com que introduziu o tema da Mezddica
da 1 egislagao, ndo constitui referencial suficiente para que o Poder Executivo, para quem se destina a lista de
verificagdo, torne-se apto a seguir as recomendagdes propostas nesse documento. Além disso, sem esfor¢os
conjuntos entre os poderes executivo e legislativo para instruir e capacitar os 6rgaos responsaveis pela elabo-
ra¢do de atos normativos diante dessa nova perspectiva, a tendéncia é que as novas diretrizes instituidas pelo
Manual de Redagio da Presidéncia da Repriblica, bem como pelos Anexos I e II do Decreto n°4.176/02 venham
representar apenas uma carga burocratica a mais para os funcionarios que deverdo cumprir tais exigéncias.
Conforme serd mais bem explicitado no capitulo seguinte, a pratica revela que a referida lista de verificagao
tem sido respondida de forma eminentemente burocratica, em que ndo raramente o autor da proposta de
ato normativo restringe-se a responder todas as perguntas negativamente, — afirmando, por exemplo, que
nao ha alternativas para resolver o problema que a norma se propde a solucionar, ou que a norma nao pro-
duz impactos sobre o meio ambiente — sem, no entanto, fundamentar tais respostas.

Demais disso, os 6rgaos especializados em elaboracao legislativa no ambito do Poder Executivo nao pre-
veem em sua estrutura regimental a observancia das regras de Metddica da Legislacao, tampouco se preocupam
em instituir equipes interdisciplinares com competéncias especificas para realizacdo de avaliacio legislativa.
Nio obstante as novas diretrizes impostas pela regulamentacio da LC n°95/98, a énfase dos trabalhos
de produgio das leis parece centrar-se no trabalho de profissionais com formacio estritamente juridica.
Menciona-se, como exemplo, a Secretaria de Assuntos Legislativos vinculada ao Ministério da Justica, cujo
Departamento de Elaboragio Normativa ¢ competente para “|...] elaborar e sistematizar projetos de atos
normativos de interesse do Ministério, bem como as respectivas exposi¢des de motivos™.¥ O nucleo dos
grupos de trabalho formados para a elaboracdo de projetos de lei e outros atos de natureza normativa de
interesse do Ministério da Justica ¢ formado por comissdes de juristas que parecem nio observar regras de
Metddica I egislativa, especialmente no que tange a avaliagio legislativa ex ante e ex post.

No que diz respeito a instituicdo de Comissdes para Consolidacio e Revisao de Atos Normativos ja exis-
tentes, 0 Dectreto n°4.176/02 prevé que estas serdo compostas por especialistas, ““[...] escolhidos entre jutistas de
notavel conhecimento sobre determinada 4area, para elaborar projetos de consolidacio em matérias que exijam
maior nivel de especializagio”.® A esse respeito, observa-se que a tarefa de consolidagio de atos normativos
implica necessariamente uma simplificagdo e correspondente revisao da legislagio existente. Essa tarefa parece
ter sido atribuida exclusivamente a juristas, que deverdo fundamentar apenas juridicamente os referidos projetos
de consolidacio.*” Conforme observado no inicio deste trabalho, os juristas de formagio tradicional poderio

87  Art. 20, inciso I do Decreto n°6.061, de 15 de marco de 2007, que aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo
dos Cargos em Comissio e das Fungoes Gratificadas do Ministério da Justica.

88  Art. 44 do Decreto n°4.176/02.

89  Art. 48 do Decreto n°4.176/02: “A justificagdo bésica das alteragoes indicard: I - o dispositivo da lei postetior que revogou
expressamente a lei anterior; IT - o dispositivo da lei posterior que estaria em conflito com a lei anterior, revogando-o implicitamente;
III - o dispositivo da Constituicio em vigor que estaria em conflito com a lei anterior, revogando-a implicitamente; IV - a decisao
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oferecer uma limitada contribuicdo no que tange a avaliacdo dos impactos das normas, e, enquanto nao houver
uma mudanga cultural que assimile os principios e regras de Metddica da I egislacao, ndo havera grandes transfor-
mag0es nas praticas de elaboracio, de revisao, de simplificacdo e de consolidagiao dos atos normativos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, neste trabalho, apresentar as potencialidades da avaliacdo legislativa para instruir os pro-
cessos de elaboragio, bem como de revisio, de leis e de regulamentos. Viu-se que a avaliagio legislativa
preocupa-se em dimensionar os efeitos e os impactos produzidos pelas leis na realidade social, de modo que
preocupacdes centrais da sociologia do direito, como a eficicia e a efetividade das leis, sejam incorporadas
ao processo de elaboracio, de revisio e de aplicacao de atos normativos.

No Brasil, a avaliagdo legislativa ainda se encontra em estigio embrionario, ja que ainda nao foi devid-
amente incorporada ao ordenamento juridico nacional e ndo vem sendo adotada sistematicamente como
pratica no processo de elaboragdo de atos normativos. Espera-se, com este artigo, ter contribuido para uma
discussio, ainda incipiente, sobre tema de fundamental relevancia para a melhoria da qualidade da legislagao
brasileira.
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