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Editorial

nrezados leitores e leitoras,

E com prazer que apresentamos a mais recente edicdo dos Cadernos
da Escola do Legislativo, dedicada a discussdes atuais do ambito juri-
dico. A presente publicacao explora temas que vao desde questdes
praticas da legislacdo até aspectos tedricos e doutrindrios, proporcio-
nando uma abordagem abrangente e enriquecedora.

Iniciamos com o artigo “Constituicdo e poder constituinte na Revo-
lucdo Inglesa e na Revolucao Norte-Americana: itinerdrio, legado e
contradi¢des’; escrito pelo Prof. Dr. Rafael Dilly Patrus, consultor da
ALMG na drea de Anadlise de Processos. O autor nos convida a uma
releitura critica de conceitos fundamentais que emergiram na era
moderna no campo da politica e do direito, explorando processos
historicos, debates conceituais e disputas de poder que ocorreram
nos séculos XVIl e XVIII.

Seu ponto de partida é a analise das mudancas na noc¢ao de repre-
sentatividade e no equilibrio de poder entre a monarquia e o parla-
mento inglés. Em seguida, Patrus aborda eventos menos conhecidos,
como a independéncia colonial e a abolicdo da escraviddo no Haiti,
para ilustrar como a perspectiva de revolucdo evoluiu a partir desse
ponto. Emblema disso, conforme detalhado pelo autor, é a experién-
cia norte-americana, que, entre outros desdobramentos, conduziu a
formacédo de uma republica federativa bicameral e moldou uma nova
concepcao de constituicao.

O artigo nédo apenas destaca os principais legados desses processos
revoluciondrios, mas também explora contradi¢des e reviravoltas
que permearam o desenvolvimento do vocabulério politico e do
constitucionalismo moderno.
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O segundo artigo, intitulado Controle externo do Poder Legislativo
sobre as politicas publicas tributdrias, é de autoria do Prof. Dr. Ber-
nardo Motta Moreira, consultor legislativo da ALMG, especializado
em Direito Constitucional e Administracdo Publica. Nesse trabalho,
sao examinados os instrumentos constitucionais disponiveis ao Par-
lamento para o exercicio de sua func¢ao de fiscalizagdo, com énfase
nos atos tributdrios do Executivo.

O autor utiliza exemplos recentes dos ambitos federal, estadual e
municipal para ilustrar prerrogativas constitucionais do Legislativo
e mecanismos de controle externo da administracdo publica. Esses
incluem a convocacao de autoridades para a prestacdo de esclareci-
mentos, o pedido escrito de informagdes, a formagao de comissbes
parlamentares de inquérito, a sustacao de atos normativos do Poder
Executivo que excedam o poder regulamentar ou os limites da dele-
gacao legislativa, a autorizagdo de atos do Executivo e a revisao das
contas do administrador publico apos parecer prévio do Tribunal de
Contas.

Moreira destaca o didlogo entre os Poderes e a supervisdo pelo
Legislativo das politicas publicas como mecanismos de prevencao
de abusos, de garantia da transparéncia fiscal e de representacao dos
interesses de diversos setores da sociedade nas questdes tributarias.

No terceiro artigo, a doutora em Sociologia Maria Clara Brito da
Gama, analisa discursos de parlamentares feministas sobre projetos
de lei que pretendiam combater as discriminacdes decorrentes da
orientacdo sexual e da identidade de género. Guiando-se por con-
ceitos como heterossexismo, homofobia, LGBTQIAPN-+fobia, Gama
detalha trés temas, a fim de aprofundar a analise dos projetos que
tramitaram no Congresso Nacional entre 2001 e 2014: as diferentes
concepgdes em disputa sobre a homossexualidade; a (im)pertinén-
cia de enquadrar a LGBTQIAPN-+fobia na mesma lei que criminalizou
o racismo; e o problema da severidade das penas previstas pelos pro-
jetos de lei debatidos.

Nas consideragdes finais de “Debates parlamentares sobre a crimi-
nalizacdo da LGBTQIAPN-+fobia”, a autora identifica, por um lado, as
complexas relagbes e os conflitos identitarios entre os movimentos
feministas e os das minorias sexuais; por outro, reconhece que as



deputadas, ao fortalecerem as lutas contra a LGBTQIAPN+fobia no
Congresso Nacional, combateram alicerces fundamentais da opres-
sdo masculina. Para a bolsista do Instituto de Medicina Social da Uerj,
a dominacgao das mulheres, dos homossexuais e das minorias sexuais
opera sobre bases iguais, mesmo sendo independentes e tendo suas
especificidades.

Passados 15 anos, a LGBTQIAPN-+fobia foi criminalizada ndo pelo
Poder Legislativo, mas, sim, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o
que fezcom que Gama também discutisse brevemente o conceito de
judicializacao da politica.

Na secdo de resenhas, é apresentada a obra “Avaliacdo legislativa no
Brasil: efeitos da Emenda Constitucional n° 109, art. 37, § 16, organi-
zada por Fabiana de Menezes Soares, Thiago Hermont e Paula Gomes
de Magalhaes. Nessa secdo, a Profa. Dra. Roberta Simdes Nascimento,
que atua como docente na UnB e como advogada do Senado, explica
0s pontos centrais de cada capitulo, interligados pelo interesse nos
efeitos do § 16 do art. 37 da Emenda Constitucional 109, e comparti-
Iha suas apreciacdes sobre o contetudo do livro.

Essa obra se destaca por explorar uma variedade de temas cruciais,
relacionados a implementacdo da avaliacdo legislativa de politicas
publicas em ambito federal, estadual e municipal, a protecdo de
dados pessoais, a legisprudéncia, a linguagem legislativa, a legisla-
cao tributdria e ao saneamento basico. Além disso, como ressaltado
por Nascimento, oferece importantes contribuicdes para a melhoria
da atuacdo legislativa e da avaliacdo de politicas publicas no Brasil,
destacando a necessidade de esfor¢os continuos e de aprimora-
mento das capacidades institucionais, com vistas a uma governanca
mais eficaz e responsiva.

Finalizamos esta edicdo com a traducdo do artigo “Gesetzgebungs-
lehre zwischen Wissenschaft und Politik” (“Doutrina da legislacdo
entre a ciéncia e a politica: tendéncias de desenvolvimento da legis-
prudéncia - Parte 1”), publicado originalmente no peridédico alemao
de estudos juridicos ZJS: Zeitschrift fiir das Juristische Studium. O autor
do texto é Klaus MeBerschmidt, professor da catedra de Direito Tri-
butario e Direito Publico da Universidade de Erlangen-Nuremberg; o
tradutor é lan de Castilhos, doutorando em Direito pela UFMG.

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

No artigo, MeBerschmidt introduz questdes centrais da Doutrina da
Legislacdo, considerada como um conjunto abrangente de aborda-
gens e teorias relacionadas a elaboragado, ao conteudo técnico, aos
fundamentos e aos impactos da legislacdo. A complexidade do tema
pode explicar, em parte, a posicao subordinada do ensino da disci-
plina nos cursos de Direito, o que permanece como um desafio.

Por outro lado, o recente incremento de publicagdes cientificas nessa
area, em particular na Alemanha e em outros paises europeus, tem
sido um fator de grande relevancia para o desenvolvimento desse
campo de estudos. Esse incremento reflete um renovado interesse,
nao apenas académico, mas também politico, pela Doutrina da
Legislacdo nas ultimas décadas, provocado, entre outras coisas, pelo
papel crucial das leis nas sociedades modernas, pela racionalizagao
do Direito e pela formacéo de blocos como a Unido Europeia.

Esperamos que apreciem a leitura!

Para interessados em submeter trabalhos ao nosso periédico, infor-
mamos que o processo de publicacdo passara a ser em fluxo conti-
nuo no 1° semestre de 2024.

Marialice Nogueira e Stefania Negri

Editoras dos Cadernos da Escola do Legislativo
Contato: cadernos@almg.gov.br



mailto:cadernos@almg.gov.br




Constituicdo e Poder Constituinte na Revolugao
Inglesa e na Revolugdo Norte-Americana:
itinerario, legado e contradi¢oes

Rafael Dilly Patrus'

Resumo: Este artigo busca resgatar o debate sobre os conceitos de
Constituicdo e poder constituinte no contexto da Revolucdo Inglesa, no
século XVIl, e da Revolucdo Norte-Americana, na segunda metade do
século XVIII. Inicialmente, explicam-se as transformagdes por que pas-
sou o direito na alvorada da Modernidade: um novo vocabuldrio, uma
nova gramatica, uma nova forma de enxergar o mundo. Em seguida, re-
cupera-se a construcdo da ideia de supremacia do Parlamento no direi-
to inglés. Por fim, aborda-se o itinerario da independéncia das col6nias
inglesas na América do Norte, com enfoque na discussédo sobre a Cons-
tituicdo, propondo-se uma releitura critica do legado “revolucionario”.

Palavras-chave: Constituicdo; Revolugao Inglesa; supremacia do parla-
mento; Revolucdo Norte-Americana; liberdade politica.

Abstract: This paper seeks to revisit the debate on the concepts of Constitution
and constituent power during the English Revolution, in the 17th century, and
the North American Revolution, in the second half of the 18th century. Initially,
it explains the transformations that law underwent at the dawn of Modernity:
a new vocabulary, a new grammar, a new way of seeing the world. Then, it
examines how the idea of parliamentary supremacy was constructed in English

1 Doutor em Direito, Mestre em Direito, Mestre em Histéria e Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Consultor Le-
gislativo concursado na Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais
(ALMG). E-mail: rafael.patrus@almg.gov.br. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.
br/7729447422692463.
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law. Finally, it approaches the itinerary of the independence of the English co-
lonies in North America, focusing on the discussions concerning the Constitu-
tion, and proposes a critical rereading of the legacy of the Revolution.

Keywords: Constitution; English Revolution; Parliamentary Supremacy; North
American Revolution; political freedom.

1 - Introducao

No Federalista n? 78, Alexander Hamilton escreveu que a
Constitui¢ao, por ser a norma superior do ordenamento juridico,
impunha limites ao Poder Legislativo e que, em razao disso, toda
lei incompativel com ela deveria ser declarada nula. O texto foi
enderecado ao povo do Estado de Nova York e circulou em maio
de 1788, durante o processo de ratificacdo da Constituicdo dos
Estados Unidos. Seu objetivo era tratar da estrutura e das prer-
rogativas do Poder Judiciario. Ao falar da necessidade de os tri-
bunais serem independentes, Hamilton argumentou que, para
fazer valer as limitagdes constitucionais, os juizes precisariam,
sempre que necessario, declarar a invalidade de leis contrarias a
Constitui¢do. Para ele, essa posi¢do se baseava em uma premissa
simples: “todo ato de uma autoridade delegada contrario ao teor
da delegacdo é nulo”. Entender de modo diverso seria afirmar que
“o0 adjunto é mais relevante que o titular, que o servo esta acima
do mestre, e que os representantes do povo sdo superiores ao
préprio povo” (Madison; Hamilton; Jay, 2014, p. 225).

A concepgao da Constituicdo como norma acima de qualquer
instancia de poder do Estado, embora ndo fosse nova no imagina-
rio politico norte-americano, era certamente inovadora. A preo-
cupacdo de Hamilton com a perplexidade que essa ideia poderia
causar - em especial no que tocava a possibilidade de o Poder
Judiciario declarar a nulidade de leis aprovadas pelo Poder Legis-
lativo - é um sinal dessa inovacgdo. Além disso, se pensarmos em
como o direito inglés funcionava naquela época, profundamente
vinculado a tese da supremacia do Parlamento, veremos que o
argumento presente no Federalista n? 78 era, antes de qualquer
coisa, ousado e disruptivo. Na Inglaterra do século XVIII, o Par-
lamento ocupava a centralidade da arena politica, afirmando-se



como substituto da soberania do povo. Nesse contexto, a hipotese
de uma lei inconstitucional se mostrava completamente absurda.
A Constituicdo inglesa era aquilo que o Parlamento dizia que ela
era, e, assim, toda e qualquer lei feita por ele, em sua prépria
esséncia, ja nascia compativel com a ordem constitucional. Nas
colonias inglesas da América do Norte, todavia, era gestada,
fazia algum tempo, a ideia de que determinadas medidas, ainda
que ratificadas pelo Parlamento, violavam a Constitui¢ao e, por
esse motivo, ndo podiam valer. Esse pensamento - um desvio
na maneira tradicional de raciocinar e organizar a relagao entre
direito e politica - emergiu como revoluciondrio.

Para entendermos essa mudanga, precisamos mergulhar no
passado.

Neste trabalho, resgatamos a historia dos conceitos de Cons-
tituicdo e poder constituinte a partir dos debates ocorridos na
Inglaterra e nos Estados Unidos da América nos séculos XVII
e XVIII. Buscando situar tais debates em um quadro maior de
transformacgoes por que passaram o direito e a politica, exami-
namos os caminhos trilhados pela ideia moderna de Constitui-
¢do e, com base neles, propomos uma releitura critica do legado
“revolucionario”.

2 - Novo direito, novo poder, nova histdria

No principio da histdria ocidental, em particular nas his-
toriografias grega e romana, eventos politicos e sociais eram
analisados como isolados e, de certa maneira, Gnicos. A com-
preensdo de cada evento se dava em si mesma, e até mesmo o
contexto e as repercussdes do acontecimento eram examinados
a partir dele préprio, ndo existiam de forma independente nem,
por consequéncia, forneciam dados para explicar o passado. O
tema da histéria ndo era o fio que ligava as coisas vividas, mas
0s rasgos pontuais, isto é, o extraordinario. Isso se devia ao fato
de a historiografia pressupor como central a distingdo entre
a pequenez do homem e a grandiosidade da natureza, entre a
mortalidade do humano e a imortalidade do divino, entre as coi-
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sas terrenas pereciveis e 0 mundo natural eterno. Sabendo-se
pequeno e finito, o homem aspirava a eternidade. O inico meio
de alcancga-la era pela histdria, e disso decorria o destaque aos
grandes feitos, aos momentos no passado em que, mesmo sob
indmeras limitagdes, o homem se havia aproximado da inco-
mensurabilidade da natureza (Arendt, 20064, p. 44).

Essa perspectiva muda com o surgimento do conceito
moderno de processo. Um novo raciocinio emergiu na Moder-
nidade, motivando transformag¢des nas ciéncias tanto naturais
quanto humanas. Segundo ele, nenhuma ocorrénciaisolada teria
relevancia analitica, nenhuma singularidade ou especificidade
seria por si s6 significativa; os eventos e fendmenos individuais
adquiririam sentido apenas quando referenciados no processo
invisivel que engole e conduz todas as coisas. Apesar de essa
forma de pensar ter origem no conceito hebraico-cristdo de
tempo linear, na ideia de que toda a histéria humana é um plano
retilineo para a salvagdo, sdo poucas as similitudes entre as con-
cepcdes moderna e cristd de histdria. Na verdade, o enfoque no
processo histérico tem principalmente que ver com a ressignifi-
cacdo da politica, ou seja, com o retorno do problema da politica
a uma posicdo de relevancia que, desde pelo menos a Antigui-
dade, ele ndo ocupava. Para o homem moderno, o ambiente
politico é o tinico lugar onde se pode alcancar a dignidade. Fora
da politica, o homem se vé reduzido a prépria miséria, incapaz
de vencer a finitude que, desde sempre, o atormenta e condi-
ciona; s6 na politica as coisas humanas passam a ter significado
e densidade, sé na politica o homem enxerga a possibilidade de
construir algum legado e, deixando-o as geracdes futuras, supe-
rar o carma da mortalidade. A politica secular permitiu que a
crenca na imortalidade individual (a imortalidade da alma ou a
ressurreicdo do corpo) perdesse importancia. O que ficou foi a
posteridade mundana, a certeza de que, por meio da a¢do poli-
tica, o homem seria capaz de garantir a imortalidade sobre a
terra (Arendt, 2006a, p. 67, 76 e 81-82; Aries, 2014, p. 469-542).

Nessa transicdo, o direito, antes amalgamado com a politica,
separa-se dela. No periodo que podemos denominar pré-Moder-
nidade, o direito e a politica, legitimados pela religido, pela tra-



dicao e pela autoridade, se misturavam tanto na fonte quanto na
execucdo. O carisma da monarquia - o absoluto que resumia a tra-
dicdo, personificava a religido e materializava a autoridade - pro-
clamava e ao mesmo tempo sustentava o direito e a politica. Esses
trés pilares cairam gradualmente por terra, cada um a seu tempo,
e junto deles o préprio absoluto (Arendt, 2006b, p. 186-206). O
direito assume, com isso, uma crescente autonomia, isolando-se
da politica, e a especializagdo funcional da sociedade - que cresce,
complexifica-se, vivencia um rapido processo de industrializagao
e urbanizacdo e, assim, passa a produzir e reproduzir novas rela-
¢oes, necessidades e demandas - leva ao fechamento do sistema
juridico face a politica (Luhmann, 1990, p. 176-220).

Essa situa¢do provoca muitos problemas. Como reconectar
o direito a politica? Como garantir a estabilidade do sistema
do direito e, mais propriamente, do sistema de direitos? Mais
importante: como justificar esse novo direito e essa nova poli-
tica, agora que a tradigao, areligido e a autoridade perderam sua
forca legitimadora?

O direito moderno é histdrico, contingente, modificavel e
coercitivo. Ele surge ndo mais como uma verdade dada - um
absoluto identificado com a vontade de Deus e enunciado
pela autoridade tradicional do rei -, mas como o resultado de
processos histéricos que atribuem sentido as experiéncias e
expectativas da sociedade. Seu conteudo, usualmente fixado na
forma escrita, esta aberto a interpretacées e mudancgas. Como
ndo poderia deixar de ser, ele reivindica o monopélio do uso
da forga: lanca mao da possibilidade da violéncia, ao mesmo
tempo que a regula e limita (Habermas, 2019, p. 238-240). Se
esse direito, por um lado, consagra determinado teor diante
de outros possiveis e, desse modo, sujeita-se a modificagdes,
enquanto, por outro, monopoliza a coer¢do para impor seu
cumprimento, o que o torna direito de fato, e ndo arbitrio? O que
torna esse direito legitimamente vinculante, em contraposi¢io a
um regime imposto pela forca? Antes, a fundamentagao das nor-
mas juridicas se revestia, com lastro no carisma mondrquico, de
um carater absoluto. No processo de modernizagao, a exigéncia
de legitimacao do direito - e, por consequéncia, também da poli-
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tica - € um desafio oriundo das transformacgdées da sociedade e,
portanto, conectado com o modo como se vivem e se equacio-
nam os problemas do passado, da verdade e do poder. A Moder-
nidade introduziu um novo vocabulario politico - formado por
novas praticas comunicativas, novos horizontes de sentido e
novos conceitos, dentre eles poder constituinte, representacao,
soberania, povo, revolucdo e, é claro, Constituicdo. Veremos
adiante como essas mudangas aconteceram (ou comecaram a
acontecer) nos séculos XVII e XVIII.

Com o esvaziamento do poder divino do rei, a demanda
por uma nova fonte de legitimidade para o poder e o direito -
demanda que tomou corpo como uma das principais tarefas dos
movimentos revolucionarios - se converteu, em grande medida,
na reivindicagcdo por um novo absoluto, um substituto a altura.
No entanto, tal procura estaria, desde o inicio, fadada ao insu-
cesso e a frustracdo. Um substituto ao absoluto perdido jamais
seria encontrado. E isso porque, como adverte Hannah Arendt
(2006b, p. 29), “o poder condicionado pela pluralidade humana
é incapaz de atingir a onipoténcia, e as leis originadas do poder

humano nunca serio absolutas”?

3 -0 poder constituinte do povo na Revolugao Inglesa

0 conceito moderno de poder constituinte foi utilizado pela
primeira vez na Inglaterra. Nos conflitos de meados do século
XVII, o sistema constitucional inglés, baseado na centralidade
da Coroa, viu acontecer uma mudanga estrutural: seu eixo de
sustentacdo foi deslocado de uma legitimidade “de cima para
baixo”, fundada na vontade de Deus, para um fundamento “de
baixo para cima”, com lastro no povo. Embora essa mudancga
nio tenha levado ao fim da autoridade da monarquia, a nova
maneira de enxergar o poder - que floresceu aceleradamente

2 No original: “(...) this latter part of the task of revolution, to find a new abso-
lute to replace the absolute of divine power, is insoluble because power under
the condition of human plurality can never amount to omnipotence, and laws
residing on human power can never be absolute.”



entre 1640 e 1660 - impods a necessidade de uma revisao da
narrativa sobre a autoridade politica.

A Coroa inglesa ja era uma instituicdo que, apesar de girar
em torno do mando individual do rei, ndo se confundia com a
pessoa do monarca. A partir do século XIV, por exemplo, ao pro-
ferir o juramento feito na cerimdnia de coroacio, o rei prometia
preservar os “direitos da Coroa” - referéncia que pressupunha
uma separagdo entre as duas personalidades (Richardson,
2020, p. 135). Isso possibilitava que, na pratica politica, a Coroa
se expressasse por intermédio de um conjunto de atores, sem
que o rei precisasse desempenhar pessoalmente todas as fun-
¢Oes: era o chamado rei-em-conselho, representacdo viva da
comunidade do reino (Sommerville, 1999, p. 117-119). Segundo
entendimento da época, o rei possuia dois corpos, um fisico -
natural, humano e mortal - e outro politico - sobre-humano,
imortal, infalivel e onipotente. A Coroa materializava o corpo
politico, alimentando-se da ideia de que o rei era um escolhido
de Deus, alguém encarregado de governar e julgar o povo e que,
por sua posicdo, respondia apenas ao proprio Deus (Kantoro-
wicz, 2016, p. 364-371). A afirmacdo do poder divino real foi
uma maneira de consolidar a independéncia do Estado contra
a dissidéncia politica interna e a intervencdo externa da Igreja
Catélica (Figgis, 2014, p. 89).3

No inicio do século XVII, o equilibrio entre a Coroa e o Par-
lamento entrou em crise. Os conflitos se referiam sobretudo a
discordancias quanto a aprovagao de receitas para o custeio da
maquina real. Em 1629, o rei Carlos I, insatisfeito com a animo-
sidade crescente dos Comuns,* resolveu fechar o Parlamento e
instalar um governo centralizado no conselho monarquico. Essa
situacdo perdurou por onze anos. Em 1640, porém, o modelo
se via esgotado. Incapaz de recuperar a arrecadacido de recur-

3 Sobre as origens do carater sagrado dos reis, ver (Bloch, 2020, p. 57-89).

4 0 conceito de “comum” se consolidou na politica inglesa a partir dos séculos
XIV e XV, em contraposi¢cdo a nobreza tradicional e a partir de uma narrativa de
aproximagdo com “o povo ele mesmo”. Para essa historia, ver (Maddicott, 2010,
p. 49-56).
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sos, o rei reativou o Parlamento, e os Comuns aproveitaram a
conjuntura para impor uma série de condi¢des ao funciona-
mento da Coroa. Um elemento relevante dessa investida poli-
tica é a maneira como se encarou o problema do direito divino
real: para os parlamentares, embora o rei fosse o escolhido de
Deus, imune a erros e desvios, sua infalibilidade ndo se esten-
dia aos conselheiros reais. Em uma ofensiva contra o conselho,
mas preservando a narrativa da incolumidade do monarca, os
Comuns passaram a se afirmar como guardides auténticos da
Coroa: o rei precisava ser protegido de seus ministros, e a ins-
tituicdo adequada para promover tal protecdo s6 poderia ser
o Parlamento. Apesar de ratificar a premissa do poder divino
do rei, a légica utilizada pelos Comuns, muito eficaz na gestao
dos embates ocorridos na primeira metade da década de 1640,
langou mao de uma segunda assertiva - esta, sim, uma inovag¢do
na teologia do poder monarquico: a perspectiva de que o Par-
lamento estaria incumbido de salvaguardar a higidez da Coroa
por ser ele o representante auténtico do povo. Esse argumento
fez com que, apds alguns anos, a prépria legitimidade da Coroa
passasse a ser encarada pelo prisma do povo: a ficgao do direito
divino foi lentamente substituida pela ficcdo da soberania popu-
lar (Morgan, 1989, p. 60).

Isso acirrou a contenda politica. A deflagracdo da guerra civil
- que tinha um pano de fundo religioso, uma vez que a maioria
protestante, composta em especial por puritanos e calvinistas,
encarava a inclinagdo catélica de Carlos I com grande descon-
fianca - possibilitou a erosdo (paulatina, porém consistente) da
tese da intangibilidade real (Woolrych, 2002, p. 158). O vazio
deixado pela auséncia de um absoluto palpavel foi rapidamente
preenchido pela ideia de um “povo soberano” - perspectiva que,
mesmo indiretamente, beneficiava sobretudo a posi¢ido do Parla-
mento. Henry Parker, um politico e tedrico importante na Ingla-
terra dos anos 1640, defendia que a vontade do povo sustentava
tanto a autoridade do rei quanto a do Parlamento, mas era o
Parlamento que de fato representava tal vontade, pois s6 nele se
expressava a multiplicidade de vozes da sociedade. Na visdo de
Parker, o Parlamento seria o préprio Estado, e sua decisdo uma
expressao genuina da soberania (Loughlin, 2008, p. 33-35).



Entre 1640 e 1653, o Parlamento assumiu as prerrogativas
governamentais. Embora os Comuns houvessem tomado posse
para constituir um governo em nome do rei, o entendimento que
passou a predominar foi de que, ante o furor da guerra, o Par-
lamento deveria reconstituir-se a si préprio, como em um novo
nascimento, avocando poderes que provinham diretamente do
povo. Essa conjectura, inédita até entao, possibilitou que a pratica
de atos contrarios a dindmica constitucional vigente fosse justi-
ficada ndo s6 politicamente, mas também - o que é mais impor-
tante - juridicamente. Agindo e falando em nome do prdprio
povo, o Parlamento se arvorava em uma autoridade capaz de des-
constituir e reconstituir o regime, isto é, um poder constituinte.

Em 1649, Carlos I foi julgado, condenado e executado. O epi-
sédio levou a abolicdo da monarquia e a fundagido de um Estado
republicano. Com a instalacdo da hegemonia parlamentar, con-
tudo, a conexdo entre Parlamento e povo passou a ser questio-
nada. Um dos argumentos mais poderosos foi levantado por um
grupo politico denominado Niveladores. Segundo eles, o poder
constituinte estava, sem duvida, nas mios do povo, mas havia
uma diferenca entre o povo ele mesmo e as institui¢des que o
representavam, as quais seriam poderes constituidos. Na tentativa
de equacionar a tensdo entre representantes e representados, os
Niveladores defendiam elei¢des livres e gerais e, em 1647, propu-
seram o Agreement of the People, um tipo de acordo publico, que
seria assinado por todos os ingleses, prevendo uma organizagao
para o Estado e alguns direitos inalienaveis do povo, dentre eles
a igualdade perante a lei e a liberdade religiosa (Foxley, 2014).
Ainda que a reivindica¢do dos Niveladores tenha sido derrotada
entre 1647 e 1649, suas ideias permaneceram vivas nos debates
subsequentes, fosse pelo discurso da negagio ou por um processo
de revisao e atualizagao (Wootton, 1995, p. 414-415).

Em 1653, foi editado o Instrument of Government, possivel-
mente a primeira Constitui¢do escrita do mundo ocidental, que
estabelecia que o poder do povo se expressaria tanto por inter-
médio do Parlamento quanto pela autoridade do Lord Protector
of the Commonwealth, cargo baseado nas antigas atribuicoes e
privilégios do rei. A cadeira foi inicialmente ocupada por Oliver
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Cromwell, lideranca emblematica da mobiliza¢ao pela Republica.
Apos sua morte, em 1658, a fungdo foi assumida por seu filho,
Richard Cromwell, mas a auséncia de uma personalidade que
representasse o imaginario revolucionario puritano fez crescer
a (jamais derrotada) iniciativa pela restauracdo da monarquia.
Essa iniciativa acabou vitoriosa em 1660, com a revogacdo do
Instrument of Government e o retorno de Carlos II do exilio.

Em um primeiro momento, o regresso do monarca impor-
tou em um resgate do antigo firmamento constitucional, ainda
calcado na teoria do direito divino do rei. Porém, o problema
do povo ndo desapareceu por completo. Conforme teorizou
o estudioso George Lawson, defensor ndo radical do poder
do Parlamento, a soberania tinha duas dimensdes, uma real
(desempenhada pelo povo ele mesmo, o Ginico com aptidao para
definir - e transformar - as bases do governo e do Estado) e
outra pessoal (exercida pelos poderes constituidos do Estado).
Como a Constituicdo do Estado era superior as demais leis,” a
soberania real era também superior a pessoal. Esse pensamento
foi habilmente empregado para sustentar a recuperacdo da
monarquia, em detrimento da preeminéncia parlamentar, até
meados dos anos 1660 (Loughlin, 2008, p. 40-41).

0 cendrio voltou a mudar, no entanto, em 1685, quando Carlos
II faleceu. Ascendeu ao trono seu irmao, Jaime II, de orientagao
catélica. Contra a personalidade do novo rei, aflorou um movi-
mento politico de defesa da causa protestante, nomeadamente
de matriz presbiteriana, que recebeu a alcunha pejorativa de The
Whigs. Temendo um aumento da influéncia catélica e da perse-
guicdo contra protestantes na Inglaterra e na Escocia, os Whigs
passaram a pregar a deposicdo de Jaime Il e, com isso, forcaram a
reintroducdo da questdo constitucional no debate publico. O que
desejavam, em resumo, era implementar mudang¢as no arranjo
constitucional (de modo a viabilizar a troca do rei), sem, contudo,
incitar uma reforma mais ampla. Equilibrando-se, assim, entre as
forcas da tradicdo, de cunho histérico, e da razdo, de repercussdes

5 Essa ideia simples, grandiosa para a época, consta expressamente de uma pas-
sagem do livro de Lawson Politica Sacra et Civilis, de 1660.



revoluciondrias, os Whigs revitalizaram a tese de que a soberania
do povo se encontrava nas maos do Parlamento (Behrens, 1941,
p. 55; Clark, 1993, p. 225-239).

Em 1688, Guilherme de Orange, casado com Maria, filha do
rei, e apoiado por parte expressiva dos Comuns, invadiu a Ingla-
terra sob o pretexto de negociar com o sogro os termos de um
governo mondarquico limitado. Em reac¢do a fuga de Jaime II, o
Parlamento declarou vaga a cadeira real e, ignorando a previ-
sdo de o filho mais velho suceder o monarca fugitivo, ofereceu
a Coroa a Guilherme e Maria. Essa manobra, que implicou uma
ruptura com o sistema constitucional em vigor, s se fez possivel
pelalégica da hegemonia parlamentar, fomentada pelos Whigs e
inflamada pelos segmentos contrarios a Jaime Il (Loughlin, 2008,
p. 42). O Parlamento, dizendo-se substituto (e ndo mais apenas
representante) do povo no exercicio do poder constituinte,
assumiu para si a tarefa de modelar um novo arranjo institucio-
nal. Dai em diante, a supremacia do Parlamento se transformou
no principal pilar da ordem constitucional na Inglaterra - uma
premissa da qual o Estado inglés nunca mais se distanciaria.
Tal opc¢ao fez com que o conceito de poder constituinte do povo
perdesse importancia politica e, ap6s algumas décadas, desapa-
recesse quase completamente do cenario publico. Assumindo a
dupla funcio de guardiio do reino e personificacdo da nacio, o
Parlamento acabou por “tomar” o lugar reservado ao povo no
imaginario politico.

4 - 0 conceito de revolugao

Para analisarmos a Revolu¢do Norte-Americana, entende-
mos necessario explicar a transformacdo que se operou, no
século XVIII, no conceito de revolugdo.

Embora o vocabulario medieval contivesse os conceitos de
revolta e rebelido, tais ideias em nenhum momento designaram
um movimento de fundacdo de uma nova liberdade. As revoltas
e rebelides do mundo antigo e do medievo se baseavam, pelo
contrario, na ideia de permanéncia, e mesmo a revolta conside-
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rada justa ndo visava a inaugura¢do de um novo regime de dire-
tos, onde os oprimidos enfim tomassem o poder a que sempre
se haviam submetido, mas efetivamente a mudanga do gover-
nante ou do grupo de governantes que, por sua ilegitimidade ou
tirania, precisava ser substituido em prol da preservacio, e ndo
da ruptura, da ordem politica. Por sua vez, a revolucdo implica
inaugurar um marco-zero renovado. No entanto, o conceito nio
é precisamente corolario de uma tendéncia de valorizacao da
novidade; sua origem, alids, tem um claro viés conservador.
Segundo Hannah Arendt, mesmo os homens que fizeram as
primeiras revolugdes da era moderna, antes de iniciado o pro-
cesso revolucionario, ndo punham muito valor em inovagdes ou
mudancas. Na verdade, “o enorme pdthos de uma nova era”, tanto
na Revolucdo Francesa quanto na Revolucdo Norte-Americana,
se materializou somente depois que os atores revolucionarios
“tinham chegado, muito a contragosto, a um ponto sem volta”
(Arendt, 2006b, p. 32, tradugio nossa).®

O conceito antigo de revolucdo, baseado na obra de Nicolau
Copérnico, diz respeito ao movimento enciclico e repetitivo que
os astros realizam em torno de suas préprias o6rbitas. A ideia
indica reiteracdo, definitividade e uma certa circularidade que,
embora dindmica, resulta em um equilibrio baseado no cons-
tante retorno ao ponto de partida. O primeiro uso do termo na
semantica politica moderna, na Inglaterra do século XVII, indica
um significado metaférico muito préximo do conceito astrond-
mico: como vimos, a Revolugdo Inglesa em geral - e o episddio
de 1688 em particular - designou um movimento de restauragao
da monarquia. De onde veio, entdo, o uso da mesmissima pala-
vra para os contextos de derrubada do Antigo Regime na Franca
e de independéncia das col6nias inglesas na América do Norte?
Esse uso tem uma razao histérica. Tanto na Revolugio Francesa
quanto na Revolucdo Norte-Americana, os atores pretendiam,
corrigindo os problemas decorrentes da perturbacdo causada

6 Trechos retirados do seguinte excerto no original: “The point of the matter is
that the enormous pathos of a new era which we find in almost identical terms
and in endless variations uttered by the actors of the American as of the French
Revolution came to the fore only after they had come, much against their will, to
a point of no return.”



pelo despotismo mondarquico ou pela tirania colonial, retornar
aos “velhos tempos”, isto é, restabelecer a antiga ordem das coi-
sas. No comeco dos movimentos de transformacdo politica no
fim do século XVIII, a revolucio significava, tal como no século
XVII, um processo de retorno (Tocqueville, 2016, p. 8-12).

0O conceito moderno de revolugdo - aquele que viria a se
introjetar no vocabulario e no imaginario do mundo ocidental -
depende de alguns elementos centrais: o novo inicio, a violéncia
e a bandeira da liberdade. Nada disso - senio, talvez, uma certa
nocdo de liberdade politica, restrita a poucos grupos, além de
momentos pontuais de violéncia - se fez efetivamente presente
na Revoluc¢do Inglesa. Quando a palavra foi utilizada para descre-
ver o movimento politico na Inglaterra, a énfase dada, no emprés-
timo que se fez da nomenclatura astronémica, esteve no aspecto
da circularidade, do regresso ao ponto inicial (Pincus, 2011).
A revolugdo como ruptura, como irrup¢dao desconstitucionali-
zante que, encerrando determinado ciclo, da inicio a um mundo
novo, melhor e mais livre, s6 apareceu na Revolugdo Francesa,
mas, diferentemente do que imaginamos a principio, esse novo
conceito também nasceu da metaforizacdo de ideia extraida da
astronomia. A diferenga é que, no contexto revolucionario francés
(e, a partir de uma releitura posterior, também no contexto revo-
lucionario norte-americano), deu-se destaque ndo a repeticdo
do movimento orbicular, mas a sua irresistibilidade. Da mesma
maneira que o caminho percorrido pelos astros ndo pode ser
interrompido pela agdo humana, também se entendeu, em 1789,
que a insurgéncia que havia tomado as ruas de Paris, destruido
a Bastilha e libertado um grande nimero de presos nio se res-
tringia a uma mera revolta - um incidente que, como quis crer
o rei Luis XVI, poderia ser contornado pelas for¢as de seguranca
-, mas, na verdade, a uma “correnteza” irresistivel, uma “onda”
maior que qualquer homem e, por esse motivo, incontrolavel,
inabafavel e ininterrupta. A revolucdo - nome que, na famosa for-
mula¢do do duque de La Rochefoucauld-Liancourt em resposta
a exasperacdo do monarca francés, foi usado para qualificar a
marcha popular de 14 de julho - foi vista como um “tornado” que,
ganhando vida prépria, engoliu seus préprios filhos. Essa ideia se
fez tao forte na Revolucio Francesa que, ao longo de todo o século
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XIX, as insurreicdes e rebelides foram sempre interpretadas como
o prosseguimento da mesma - e tinica - revolugio. E interessante
que, precisamente quando o homem assumiu a centralidade lin-
guistica, cultural e social do mundo, afirmando-se como senhor
da razdo, da ciéncia e do universo, for¢as ingovernaveis o tenham
arrastado para suas proprias trevas.

Essa grandiosidade deflagra, ainda, um modo novo de se
pensar a histéria. O homem, que naquele contexto agarrava as
rédeas do préprio destino, também - e paradoxalmente - o per-
dia completamente de vista, e isso porque a histéria o conduzia
(ou, para dizer melhor, empurrava) para caminhos que ele nao
previra nem desejara trilhar. Essa historia, que é dialética e ao
mesmo tempo orientada pela necessidade, se transforma em
nova histdria; tal transformagdo acontece sobretudo na Revo-
lucdo Francesa (mas também, veremos, na Revolucdo Norte-
-Americana). E o movimento revoluciondrio francés, marcado
pela instabilidade, pela violéncia excessiva e pelo fracasso da
missdo da liberdade, que acaba por deixar ao mundo moderno
o legado da novidade politica: o0 novo homem, o novo poder, o
novo direito (Jaume, 1989, p. 294-300).

E bom lembrar, entretanto, que a Revolu¢do Francesa é a
revolucdo que deu errado. Apesar de, tanto na Franca quanto
na América do Norte, o processo revoluciondrio ter se pautado
pela certeza de que todo poder deriva do povo, ndo havia no
ambiente politico francés um povo efetivamente constituido.
Como pontua Hannah Arendt (2006b, p. 173, tradugdo nossa),
quando afirmavam que o povo era o senhor de todo poder, os
homens da Revolugao Francesa “entendiam por poder uma forga
‘natural’ cuja fonte e cuja origem se situavam do lado de fora
da arena politica, uma forca que, em sua propria violéncia, fora
liberada pela Revolucio e, como um furacio, arrastara todas as

instituicdes do Antigo Regime”.” Essa forca se mostrou incapaz

7 No original: “Hence, when the men of the French Revolution said that all po-
wer resides in the people, they understood by power a ‘natural’ force whose
source and origin lay outside the political realm, a force which in its very violen-
ce had been released by the revolution and like a hurricane had swept away all
institutions of the ancien regime.”



de edificar um sistema duradouro que garantisse a liberdade
e a igualdade. Em outras palavras, o poder desprendido pela
Revolugio Francesa, desgovernado na busca incansavel por um
substituto ao absoluto do poder divino do rei, ndo logrou esta-
belecer uma Constituicao.

Ja a Revolugdo Norte-Americana - que é curiosamente lida
por parte da historiografia a luz da Revolucdo Francesa - é o
processo revolucionario que deu certo. Apesar de suas enormes
e insuperaveis contradi¢des, o movimento libertador deflagrado
na América do Norte resultou um auténtico triunfo. Houve mui-
tas razdes para isso. A principal é que, valendo-se dos espacos
deliberativo-decisorios que ja existiam no interior das coldnias,
os norte-americanos conseguiram distinguir a autoridade do
poder - e assim estabeleceram, legitimada pelo venerado ato de
fundagao, uma verdadeira Constituicao.

Contudo, antes de abordarmos o itinerario e o legado da Revo-
lugdo Norte-Americana, abriremos a seguir uma breve digressao
sobre a Revolucdo Haitiana. Apesar de, tal como na Revolugao
Francesa, o processo no Haiti ndo ter conseguido estabilizar um
projeto consistente e longevo de Estado constitucional, existe na
“questdo haitiana” um elemento crucial ao qual os outros grandes
movimentos do século XVIII ndo deram a devida atenc¢do. Essa
inadverténcia - por assim dizer - teve profundas repercussoes
tanto na Franca quanto nos Estados Unidos.

5 - A Revolugao do Haiti: entre o maldito e o nao-dito

A Revoluc¢do do Haiti é um processo histérico complexo e
distinto, baseado na elimina¢do simultanea das dominagdes
colonial e senhorial. Teve inicio em 1791, com as revoltas que
sucederam a cerimdnia no Bosque Caiman, celebracdo vodu em
que se profetizou que liderancas negras ascenderiam ao poder
na coldnia francesa de Saint-Domingue. A ilha caribenha era uma
das maiores “joias” da Franca: responsavel por quase metade da
producdo mundial de agicar no século XVIII, Saint-Domingue
era a colénia mais rica e prospera do Caribe e a possessio
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mais rentavel do dominio ultramarino francés (Pons, 2012, p.
86-109). Ali teve lugar um grande movimento revolucionario ao
mesmo tempo contra o controle metropolitano e a escraviddo. A
importancia do acontecimento é dificil de mensurar, pois nele se
expressou uma reivindicacdo singular por liberdade: uma luta
ndo apenas por independéncia politica, pelo fim dos privilégios
feudais, ou pela emancipagio social, mas uma luta, também, pela
liberdade em seu sentido mais bruto: o comando do homem
sobre o préprio corpo e a propria vida, em oposi¢do aos efeitos
nocivos da didspora africana. Nao ha duvidas, portanto, de que a
Revolucdo Haitiana oferece uma contribuicio a semantica poli-
tica moderna para além das herangas da Revolucdo Francesa e
da Revolucdo Norte-Americana (James, 1989).

Ainda, recuperar a histoéria da Revolucio do Haiti, sobretudo
em vista do modo como a Europa e o restante das Américas esco-
lheram assimilar a experiéncia haitiana, nos ajuda a compreen-
der as contradi¢des do legado da Revolu¢do Norte-Americana.

0 processo no Haiti foi sangrento e acidentado. Nos primei-
ros anos de revoltas, milhares de plantations foram queimadas
e dezenas de milhares de homens e mulheres brancas foram
executadas. A violéncia nio era exatamente uma novidade na
ilha. No Antigo Regime, fervilhavam em Saint-Domingue revol-
tas e conflitos os mais diversos, o poderio colonial dos senhores
brancos era mantido sobretudo pela forca e, segundo se dizia
a época, os proprietarios de terras na colonia “andavam sobre
barris de pélvora” (Hazareesingh, 2021, p. 21). Nesse ambiente
fervente, a “explosdo” de 1791 emergiu intensa e cruenta. Sob
a lideranca de Toussaint Louverture, o movimento nasceu
animado, porém ambiguo; embora mirassem a independéncia
da coldnia, os revolucionarios mantiveram o vinculo com a
Franca, mesmo apds a abolicdo da escravidao, que se deu em
1794 (Hazareesingh, 2021, p. 243-277; Fick, 1990, p. 34-88). A
primeira Constitui¢do, ainda sob dominio colonial, foi promul-
gada em 1801. Apés a prisdo de Louverture em 1802, Napo-
ledo decretou a volta da escraviddo nas possessdes francesas,
provocando uma insurreicdo unificada dos diversos grupos de
negros e mulatos em Saint-Domingue. A independéncia do Haiti



foi proclamada em 1804 por Jean-Jacques Dessalines (que se
impds como o imperador da ilha) e, em 1805, foi outorgada a
primeira constituicio do estado independente. Ndo obstante
isso, os conflitos persistiram, ndo apenas para o exterminio da
populacdo branca restante, mas por conta também de desaven-
cas entre os segmentos que se haviam assenhoreado da politica
nacional (Dubois, 2005, p. 209-230).

Aindependéncia do Haiti foi reconhecida pela Franca em 1825,
mediante o pagamento de uma impactante indeniza¢do. Em 1826,
foi implantado um Cédigo Rural, que regulamentou a concentra-
¢do da posse da terra e o controle do trabalho. Embora tenham
atuado como protagonistas do movimento revoluciondrio, os
escravos, que representavam mais de 80% da populagdo antes da
insurreigdo, continuaram submetidos a um sistema social opres-
sivo e hierarquizado, ainda que modificado. Isso porque, com a
estabilizagdo do novo regime, a elite branca foi substituida pela
prevaléncia politica e social dos livres “de cor”, isto é, pelos negros
e mulatos que ja eram livres antes da Revolucdo (Morel, 2017, p.
114-115). Essa situagdo inviabilizou a estabilizacdo de um regime
garantidor da liberdade e da igualdade. Paradoxalmente, foi pre-
cisamente a ideia de liberdade que possibilitou que, a despeito
das inimeras constituicdoes produzidas a partir da revolucio, em
todas elas se destacasse, de forma pioneira no mundo ocidental,
um veemente repudio a escravidao e a sujeicdo racial, sob qual-
quer formato ou pretexto (Morel, 2017, p. 123-130).

Dada essa sua singularidade, seria de se esperar que a Revo-
lucdo Haitiana repercutisse largamente no ambiente politico
da modernidade. Com efeito, foram muitas as repercussoes
do acontecimento, tanto nas Américas quanto na Europa e na
Africa, mas elas nem sempre acompanharam a légica de amplifi-
cacdo dos ideais emancipatdrio e abolicionista. Ao contrario, em
um primeiro momento, o processo no Haiti levou ao fortaleci-
mento das relagdes escravistas em diversas regides americanas,
sobretudo nas coldnias exportadoras de cana-de-agtcar e café,
a exemplo do Brasil, que se viram beneficiadas pela quebra da
economia agricola haitiana e pela consequente valorizagao dos
mencionados produtos no mercado internacional. Essa conjun-
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tura fez, ainda, com que muitos desses lugares postergassem o
encerramento do trafico negreiro, ndo obstante tenha a Ingla-
terra determinado o fim da pratica em 1807, pressionada espe-
cialmente pelo contexto haitiano (Pons, 2012, p. 222-225).

Os ecos da Revolugdo, no entanto, nao se limitaram a isso.
Na Franca, que se via mergulhada em seus proprios debates e
embates politicos, o chamado “modelo haitiano” - referéncia a
um projeto revolucionario de realizagdo concomitante da inde-
pendéncia nacional e da aboli¢do da escravatura - foi discutido
e analisado. A experiéncia da resisténcia e do levantamento
negros serviu de parametro e licdo para estudos e iniciativas
voltadas a ampliacdo da liberdade, impactando positivamente -
embora tardiamente - o abolicionismo nas Américas. Por outro
lado, foi difundida a perspectiva de que a ocorréncia revolucio-
naria haitiana deveria ser repreendida e negada.

Exemplo disso é a reflexdo do abade Dominique-Georges-
-Frédéric De Pradt, tedrico da Revolucdo Francesa que muito
influenciou a independéncia das colonias europeias nas Amé-
ricas, em especial a do Brasil (Morel, 2016, p. 112-129), e um
dos intelectuais que mais se debrugaram sobre o “problema de
Saint-Domingue”. Sua famosa teoria das “trés idades coloniais”
sinalizava que as colénias de dominio europeu, assim como os
seres humanos, precisariam passar por trés momentos de desen-
volvimento: o inicio da vida, em que os lagos de dependéncia para
com a patria-mae se faziam mais fortes; o amadurecimento, uma
espécie de preparagdo, com a ajuda da metrépole, para a vida
independente; e, por fim, a separacdo final. Embora defendesse
o fim do arranjo colonial, De Pradt pregava a necessidade de
uma emancipa¢do preparada e negociada, mediante reformas
graduais e sem grandes rupturas. Refutava, assim, os pensadores
franceses - em particular o abade Guillaume-Thomas Raynal, seu
precursor - cujo entusiasmo revolucionario, no seu entender,
havia estimulado os excessos e os fracassos da radicalizacdo
politica. Obcecado pelo contraexemplo da Revolucido Haitiana, De
Pradt formulou, posteriormente, uma reflexdo sobre como tratar
o legado dos “rompantes insurrecionais” que haviam atravessado
a ilha de Saint-Domingue. Segundo ele, para evitar que o caso



do Haiti fosse usado como modelo para sublevagdes futuras, era
fundamental assumir duas posturas, a rejeicdo da repeticao dos
horrores e a ocultacdo das possibilidades revolucionarias. Em
sintese, propunha o maldito - maldizer o extremismo e a violén-
cia - e o ndo dito - ocultar o exemplo haitiano de libertagio e fun-
dagdo de uma nova liberdade (Morel, 2017, p. 149-164). Execrar
e ignorar, condenar e encobrir, amaldigoar e esquecer, essa foi a
férmula que, com enorme eficacia, impds ao legado da Revolugao
Haitiana uma sentenca de desprezo e obliteracdo.

Ndo por menos, o prisma revolucionario da abolicdo da
escraviddo reverberou com for¢a menor do que outros postu-
lados e ideais no cenario politico da primeira metade do século
XIX. Apesar de o Haiti ter drasticamente afetado a politica nos
Estados Unidos, interna e externamente (Reinstein, 2013, p.
141-259), o posicionamento de negacdo do valor do modelo
haitiano - posicionamento esse que, a despeito de certa revisdo
empreendida a partir dos anos 1980, influi até hoje na historio-
grafia sobre as revolugdes do século XVIII - impediu que os con-
ceitos modernos de revolugdo e Constituicido assumissem, na
largada, uma substancia efetivamente liberal. Em outras pala-
vras, a perspectiva de maldizer e ignorar a experiéncia revolu-
ciondaria haitiana, perspectiva que repercutiu muito nos Estados
Unidos - em especial nos estados do Sul, onde a maior parte dos
brancos fugidos da Revolugdo Haitiana se instalou -, impediu
que a licdo emancipatéria de um movimento negro pela aboli-
¢do da escravidao ecoasse mais fortemente no ambiente politico
norte-americano. Essa situagdo fortaleceu o carater contradité-
rio do legado da Revolugdo Norte-Americana.

6 - O itinerario da Revolucao Norte-Americana

O prisma politico do rei-no-Parlamento - ou, conforme ja
conceituamos, da ficcdo da supremacia do Parlamento (como
metonimia da soberania do povo) em substituicdo a ficcdo do
poder divino do monarca - impedia que se concebesse uma
lei inconstitucional. Se o Parlamento era o senhor da politica,
e se ele havia, de maneira muito bem-sucedida, encarnado (e,
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com isso, feito desaparecer) a nocdo de um poder constituinte
do povo, a Constituicdo inglesa, o conjunto de principios nao
escritos que ditavam a organizagdo do Estado e da sociedade na
Inglaterra, tinha, na verdade, o contetido que o préprio Parla-
mento lhe atribuia. Por essa razio, uma lei inconstitucional, isto
é, uma lei contraria a Constituicdo, resultava uma contradi¢ao
performativa, uma impossibilidade légica.

Essa maneira de pensar o direito, que passou a definir a
politica inglesa, foi posta em revisdo nas coldnias da América
do Norte, em especial a partir da década de 1760. No enfrenta-
mento de discussodes e conflitos pontuais com a metrépole, os
colonos comegaram a avaliar a necessidade de um novo con-
ceito de Constituicdo, que traduzisse um conjunto de principios
limitadores da atividade das instituicdes. As consequéncias
dessa mudanga seriam decisivas, a ponto de John Adams, reme-
morando o primeiro registro, de 1761, em que a nova ideia foi
sustentada, identificar tal momento como o do “nascimento da
Independéncia” (Bailyn, 2017, p. 176).

A mente precursora da nova concep¢io de Constituicdo foi
James Otis, politico de Massachusetts. De acordo com ele, a Cons-
tituicdo que regia o mundo inglés era uma norma juridica hie-
rarquicamente superior as demais e, por tal motivo, qualquer lei
que a contrariasse seria invalida. No conflito entre a Constitui¢ao
e a lei, deveria prevalecer, sem excecdo, a norma constitucional.
Na eventualidade de um conflito dessa natureza surgir - como
na hipdtese concreta de a metrépole instituir tributagdo sobre as
colonias sem permitir que representantes coloniais assumissem
assentos no Parlamento -, caberia aos juizes e tribunais - ou seja,
ao Poder Judiciario - tornar inaplicavel a lei inconstitucional
(Otis, 2015, p. 196-322; Bailyn, 2017, p. 177-181). A Constituicao
consistia, portanto, em um panorama normativo superior as ins-
tituicdes do Estado, e, por esse motivo, a imposi¢do de cobrangas
tributarias pela metrépole inglesa sem que as coldnias estives-
sem representadas no Parlamento resultava um ato de tirania.
Para Otis, ndo poderia haver tributagdo sem representacio;
entender de modo diverso, como desejava impor a Inglaterra,
implicava uma violagdo a Constituigio inglesa. Embora com um



inicio tropego e contraditério, esse modo de analisar as coisas
logo se alastrou entre os colonos, reverberando em cartas, peti-
¢oes e panfletos. Como ocorreu com outras mudancas derivadas
do processo revolucionario, a transformagio conceitual partiu de
uma realocagido de énfase e culminou em uma contribuigio iné-
dita ao vocabulario politico: de uma Constituicdo garantidora dos
direitos naturais dos cidadaos e guardada pelo Parlamento para
uma Constituicdo garantidora dos direitos naturais dos cidaddos
imposta em face do Parlamento (Bailyn, 2017, p. 184).

A insatisfacdo das coldnias, que cresceu em largura e pro-
fundidade ao longo da década de 1760, causou perplexidade a
metrdpole. Rebelides e insurgéncias eram eventos comuns em
contextos de opressdo acentuada, quando os oprimidos, por
razoes politicas ou sociais, se viam impelidos a violéncia da agdo
em reacdo a violéncia da inércia do sistema opressor (Arendt,
2006b, p. 16-17). Nao era esse, porém, o caso dos homens da
América do Norte. Usufruindo de liberdades que, como eles pro-
prios reconheciam, possivelmente nenhum outro povo no mundo
ocidental vivenciava a época, gozando de um invejavel progresso
social e de relativa estabilidade econdmica, e distantes do regime
arcaico de classes e estamentos feudais que ainda dominava
os reinos europeus, os colonos, na visdo da Inglaterra, tinham
pouco ou nada de verdadeiramente substancial a reivindicar ou
contestar. Na verdade, o que os moveu foi uma luta antecipada
contra a tirania. Segundo escreveu o jurista John Dickinson em
1768, a maioria das nacdes precisava sentir o despotismo antes
de pensar sobre ele; os politicos e intelectuais norte-americanos,
contudo, mostraram-se capazes de pensar o despotismo antes de
senti-lo, adiantando-se a luta e neutralizando a possibilidade da
opressdo, exatamente porque conheciam a fundo seus direitos e
os limites do poder (Dickinson, 1999, p. 50).

A fonte desses direitos e limites era, no entender deles, a
Constitui¢do inglesa. Produto da iluminagdo racional humana
e fiel aos propdsitos essenciais da natureza e de Deus, a Cons-
tituicao inglesa representava, para o imagindrio colonial, um
acontecimento formidavel e definitivo; por meio dela se haviam
concretizado a edificacdo e o funcionamento do sistema politico
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inglés, o mais avancado e livre de toda a histéria. Influenciados
pelo pensamento politico dos Whigs, os colonos se sentiam
responsaveis pela guarda do regime constitucional inglés e
estavam dispostos a defendé-lo até mesmo contra os proéprios
ingleses (Wood, 1998, p. 10-17).

Imbuidos dessa e de outras certezas, compartilhando teorias
e ideologias, orientados pela defesa da liberdade, mas também
pautados pela busca da felicidade e do bem comum, os homens
da América do Norte fizeram uma revolugdo que, durante um
longo comecgo, teve por principal arena o plano das ideias.? Em
correspondéncia a Thomas Jefferson, John Adams anotou que “a
Revolucdo estava na mente das pessoas, e assim ela aconteceu,
de 1760 a 1775, no decurso de quinze anos, antes que uma gota
de sangue fosse derramada em Lexington” (Bailyn, 2017, p. 1).°
Tragamos a seguir uma retrospectiva dessa historia, para expli-
car como a insatisfacdo colonial desembocou em um contributo
inegavel - indiscutivelmente relevante, embora ndo sem contra-
digdes - ao direito e a politica na Modernidade: o conceito de
Constituigao.

Em 1765, com a aprovagdo do Stamp Act - lei que instituia
tributo sobre o uso de papel timbrado produzido na Inglaterra,
obrigatdrio para impressdes realizadas na América do Norte -,
inimeras peti¢des de repudio, pedindo a revogacao da obriga-
¢do, foram enderecadas ao rei. O ntcleo das manifestacoes indi-
cava uma leitura especifica da Constituicdo inglesa: conforme
defendera James Otis, os colonos, sendo cidadaos ingleses, sé
poderiam ser tributados mediante seu préprio consentimento,
situacdo a exigir que seus representantes eleitos participassem
de quaisquer decisdes que implicassem instituicdo de tributos.

8 As origens ideoldgicas da Revolugdo Americana estdo mais préximas de um
republicanismo civico do que propriamente de um liberalismo. Sobre isso, ver
(Bailyn, 2017, p. 230-319). Para a influéncia do pensamento iluminista na Amé-
rica do Norte, ver (Pocock, 2016b).

9 No original: “The revolution was in the minds of the people, and this was effec-
ted, from 1760 to 1775, in the course of fifteen years before a drop of blood was
shed in Lexington.”



A Coroa, por sua vez, ignorou essas reclamacoes. Entre 1767 e
1768, o Parlamento passou as Townshend Acts, estabelecendo
como inequivoco o direito da metrépole de tributar as colonias.
A medida levou a uma crescente ebulicdo, com rebeliGes e con-
flitos pipocando em diversos pontos da Pensilvania, de Nova
York, da Virginia e de Massachusetts, a exemplo do massacre de
Boston de 1770 (McCullough, 2001, p. 17-77).

Em maio de 1773, o Parlamento inglés aprovou a Tea Act,
que isentava a Companhia Britanica das Indias Orientais de
pagar tributo de exportacdo sobre o cha vendido nas coldnias,
embora tal obrigacdo continuasse a onerar os importadores
coloniais. O objetivo da lei era reduzir o contrabando de cha
na América do Norte e, ao mesmo tempo, desovar os carrega-
mentos da Companhia Britanica, que estragavam retidos nos
armazéns de Londres. Indignados, os colonos emitiram novas
peticdes e manifestacdes de repudio, e em alguns lugares foi
debatida e aprovada a estratégia de boicotar o cha vendido
pela Companhia. Em 16 de dezembro, um movimento liderado
pelo grupo Sons of Liberty destruiu, langando ao mar, um car-
regamento inteiro de chd que acabara de chegar ao Porto de
Boston. O episddio teve um enorme impacto politico. Depois
dele, o ato de tomar cha passou a ser visto nas colonias como
sinébnimo de trai¢cdo, e o consumo da bebida caiu drastica-
mente (Breen, 2005, p. 41). Em carta a sua esposa Abigail, John
Adams narrou, em julho de 1774, que, apds cavalgar por 35
milhas, chegou a uma hospedaria e perguntou a dona se ela
poderia lhe servir uma xicara de ch4, contanto que se tratasse
de produto “honestamente contrabandeado” e, por tal razdo,
imune de tributacdo. A senhora respondeu que ndo, que seu
estabelecimento havia renunciado a todo e qualquer tipo de
cha, mas que ele poderia, se quisesse, tomar uma xicara de
café. “Desde entdo, tenho tomado café todas as tardes, e a subs-
tituicdo me parece bastante aceitavel”, escreveu Adams. “O cha
deve ser abolido universalmente. Eu preciso fazer o desmame;
quanto antes, melhor.” (Adams; Adams, 2010, p. 82).10

10 No original: “When I first came to this house, it was late in the afternoon, and
I had ridden 35 miles at least. ‘Madam’, said I to Mrs. Huston, ‘is it lawful for a
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0 “desmame do cha” se revelou uma metafora revoluciona-
ria: dizia respeito ndo apenas ao habito de beber ch3, mas a algo
muito maior - a conexdo com a “mae” Inglaterra. A aceleragao
do tempo politico nas colonias levou, progressivamente, a uma
mudanca de perspectiva sobre o vinculo metropolitano. Essa
mudanga demorou, no entanto, alguns anos para se assentar. No
inicio do conflito, a ideia de romper com a metrépole foi defen-
dida quase exclusivamente por segmentos politicos radicais
(Arendt, 2006b, p. 34). Em meados dos anos 1770, entretanto,
esse cenario viveu uma profunda mudanca.

Em resposta as Intolerable Acts, leis criadas pelo Parlamento
inglés para punir a rebelido no Porto de Boston, representantes
de 12 das 13 coldnias se reuniram, de setembro a outubro de
1774, no Primeiro Congresso Continental. Buscando uma a¢do
coordenada face ao que denominavam de “despotismo inglés”,
os colonos decretaram um amplo boicote contra o comércio
proveniente da Inglaterra e redigiram um apelo ao rei, exigindo
a aplicagdo da Constitui¢cdo. Como o apelo nio surtiu qualquer
efeito, apds as batalhas de Lexington e Concord - consideradas
o inicio da violéncia aberta na Revolugdo Norte-Americana
(Pocock, 20164, p. 267) -, foi estabelecido o Segundo Congresso
Continental, a partir de maio de 1775, dessa vez com a partici-
pacdo de todas as 13 colonias. Em 4 de julho de 1776, foi decla-
rada a independéncia das colonias.

Isso detonou um surto constituinte. As novas republicas ela-
boraram cada uma a sua prépria Constituicdo - “treze reldgios
batendo ao mesmo tempo”, como descreveu John Adams: um
forte sinal de que a concepgdo de Constituicdo como lei maior do
ordenamento estava definitivamente arraigada na cultura poli-
tica dos norte-americanos (Arendt, 2006b, p. 132; Wood, 1998,
p. 125). Ato continuo, reconhecendo a necessidade de, ainda que
separadas, viverem em concerta¢do de interesses e objetivos,

weary traveler to refresh himself with a dish of tea provided it has been honestly
smuggled, or paid no duties?’ ‘No, sir’, said she, ‘we have renounced all tea in this
place. I can’t make tea, but I'll make you coffee’. Accordingly, | have drank coffee
every afternoon since, and have borne it very well. Tea must be universally re-
nounced. I must be weaned, and the sooner, the better”



estatuiram, em novembro de 1777, os Articles of Confederation
and Perpetual Union, um acordo que preservava a soberania e a
independéncia das republicas, porém estabelecia um governo
central responsavel por tocar assuntos de Ambito externo, como
a guerra, o comércio internacional e a relagdo com os nativos
americanos. A intengdo era os governos permanecerem minima-
mente unidos, mas a fragilidade inicial do poder central colocou
tudo a perder. Em pouco tempo, rebelides e levantes mostraram
as liderancas locais a insuficiéncia da confederacio.!’ Diante
disso, as republicas formaram delega¢des para, em uma nova
convencdo realizada na Filadélfia, discutir a reforma dos Articles
of Confederation. A presenga de personalidades que haviam se
notabilizado na guerra contra os ingleses, com destaque para
o general George Washington, possibilitou que, a despeito da
irregularidade desse novo encontro, agendado em desrespeito
ao procedimento revisional previsto nos Articles, fosse travado
um amplo e expressivo debate (Chernow, 2010, p. 520-532).

A Convencdo operou de 25 de mar¢o a 17 de setembro de
1787. Nao obstante o desejo inicial dos delegados fosse debater
melhorias na organizagdo confederativa, as primeiras sessoes
deixaram rapidamente evidente a urgéncia de se estabelecer
um novo governo central, mais robusto e poderoso. A ideia foi
defendida sobretudo por James Madison, delegado da Virginia,
e Alexander Hamilton, representante de Nova York (Wood,
1998, p. 472). Sob a presidéncia de Washington, a Convenc¢do
avangou erraticamente, titubeando em momentos nos quais,
aos olhos assustados dos delegados, pareceu iminente a insta-
lacdo do caos e da desunido. Dois pontos foram particularmente
controvertidos. O primeiro foi a questdo representativa. Madi-
son defendia que as elei¢cdes para o Congresso fossem diretas
e proporcionais a populacdo de cada estado; os estados mais
populosos teriam, assim, um niimero maior de representantes
no Parlamento. Todavia, os estados menos populosos se recu-
saram a aceitar tal proposta, argumentando que o arranjo os

BN

sujeitaria a “intervenc¢do despdtica de autoridades exteriores”.

11 A mais relevante das insurgéncias foi a chamada Rebelido de Shays, ocorrida
no oeste de Massachusetts. Ver em (Chernow, 2010, p. 517).

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

A solugdo foi um Poder Legislativo bicameral que contemplasse
duas regras distintas de investidura: a Camara dos Deputados,
composta por representantes do povo (cujo nimero variaria
de estado para estado segundo a populagio), e o Senado, com-
posto por um numero fixo de representantes para cada estado
(Ketcham, 2003, p. 74-92).

0 segundo ponto - e certamente o mais polémico e impac-
tante - foi o problema da escraviddo. Os estados do Sul susten-
taram a necessidade de manutencdo do sistema escravagista,
o qual, segundo eles, era crucial para o modelo econdmico que
implementavam, e ameagaram abandonar a Convengdo caso a
questio fosse abordada em sentido contrario. O contratempo
lancou luzes sobre a hipocrisia da Revolug¢do. Poucos anos antes,
durante a luta contra a Inglaterra, os colonos haviam reitera-
das vezes usado a ideia da escraviddo para ilustrar a situagao
injusta em que se encontravam sob o jugo da opressao metro-
politana. Vencida a guerra, o argumento da liberdade e o prisma,
plasmado na Declaracdo de Independéncia, de que “todos os
homens nascem iguais” passaram a retumbar como sirenes no
interior da sociedade norte-americana: como era possivel que a
luta pela liberdade convivesse com a escravizacdo de homens e
mulheres negras? O movimento abolicionista cresceu nos anos
1770 e 1780. Na visido de James Otis, Samuel Cooke e Thomas
Hutchinson, a enorme contradi¢do diminuia o poder da causa
libertadora: a escraviddo negra era para eles uma chocante
viola¢do do direito natural e da vontade de Deus (Bailyn, 2017,
p.- 232-246). Apesar disso, a Convengao, querendo preservar a
adesdo dos Estados sulistas a Constituicdo, anuiu com a possibi-
lidade do regime escravocrata. Os delegados concordaram que
a palavra néo seria mencionada no texto constitucional, dando
lugar a eufemismos. Com relagdo a divida sobre como computar
os escravos para fins de calculo do nimero de representantes
de cada estado na Camara dos Deputados, formulou-se a infame
regra dos trés quintos: um escravo corresponderia a trés quintos
de um homem na contagem geral da populagao. Essas soluc¢des
contaminaram, logo na origem, a higidez do constitucionalismo
norte-americano. Segundo disse o abolicionista William Lloyd
Garrison, a Constituicdo dos Estados Unidos resultou, antes



de mais nada, de “um pacto com a morte e um acordo com o
inferno” (Chernow, 2010, p. 536-537).12

Com essas disfungdes e incongruéncias, o documento foi
promulgado em 28 de setembro de 1787, sendo entdo subme-
tido a um longo rito de ratificagdo pelos estados. Sua vigéncia
efetiva teve inicio em 4 de margo de 1789. A Constitui¢do nas-
ceu mergulhada em problemas, muitos dos quais, embora apa-
rentemente resolvidos, voltariam as margens da politica para
assombrar as geragdes futuras. O exemplo mais evidente é, mais
uma vez, o da escraviddo, a maior e mais tormentosa questao
a compor o debate publico estadunidense no século XIX. Esses
obstaculos ndo impediram, entretanto, que a promulgacio da
Constituicdo inaugurasse um novo tempo de estabilidade poli-
tica: a Revolucdo Norte-Americana logrou chegar a um desfecho
sem devorar seus proéprios filhos.

7 - O legado da Revolugao Norte-Americana

A Revolugdo Norte-Americana deixou algumas licdes para o
mundo moderno. Em primeiro lugar, a convic¢cdo de que a liberta-
¢do ¢ inutil se ndo vier acompanhada da fundagio da liberdade. A
libertacdo é, em regra, um ato orientado pela violéncia: rompendo
com as amarras da opressdo, os homens reivindicam uma nova
posicdo no mundo, invertem e esticam a politica para coloca-la
em outros trilhos. Nesse sentido, a libertacdo esta mais proxima
da guerra, embora seja, evidentemente, uma etapa necessaria
do processo revolucionario. Por outro lado, a revolugio exige a
deflagracdo de um novo regime politico e, por isso, ndo se resume
a violéncia nem se encerra com a libertagido. Para completar seu
ciclo, a revolugdo precisa constituir uma nova liberdade. Os colo-
nos da América do Norte entenderam isso, apesar de seus erros e
contradi¢cdes. Em 1787, Benjamin Rush escreveu que

ndo ha nada mais comum do que confundir o fim da
Revolugdo Americana com o fim da Guerra Americana.

12 Para uma critica abrangente do constitucionalismo estadunidense, ver
(Meyer, 2018, p. 9-32).

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

A Guerra esta encerrada, mas isso ndo significa que a
Revolucdo tenha também acabado. Pelo contrario, nada
além do primeiro ato dramdtico esta terminado. Resta,
ainda, estabelecer e aperfeicoar novas maneiras de go-

vernar (Niles, 2018, p. 398).13

Essa primeira convicgdo - de que a libertacdo e a revolu-
¢do tém meios e propositos distintos - foi acompanhada por
uma segunda, igualmente relevante: a certeza de que a politica
moderna depende da emergéncia e da permanéncia de uma Cons-
tituicdo. Com o desaparecimento do absoluto no cenario publico,
com o colapso da monarquia e o esgotamento do poder divino do
rei, a nova politica - que é republicana e garantidora da liberdade
- precisa estar limitada pela Constituicdo; essa nova politica s6
sera de fato politica, e nio tirdnica, se sua operacio estiver bali-
zada pelos pilares do constitucionalismo: o Estado de Direito, a
separacdo dos poderes e a protegido dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, afirmou John Adams que “nem a moral, nem as
riquezas, nem a disciplina das tropas, nem tudo isso combinado
funcionara sem uma Constitui¢ao” (Arendt, 2006b, p. 133).14

Além disso, o éxito da Revolucgdo é tributario da capacidade dos
norte-americanos de isolar a autoridade politica, distinguindo-a e
separando-a do poder representativo. Eis o “milagre que salvou
a Revolucdo Americana”, impedindo que, terminada a guerra
contra os ingleses, as ex-colonias sucumbissem a anarquia, ao
caudilhismo ou a conflitos fratricidas. Esse “milagre”, no entanto,
s6 se fez possivel, porque as colénias da América do Norte sou-
beram usufruir de sua experiéncia com a politica dos pequenos
grupos, feita de baixo para cima, uma experiéncia de deliberagdes
tomadas pela légica da promessa e do pacto e disseminada nos
inimeros corpos politicos cujo funcionamento ja se encontrava

13 No original: “(...) there is nothing more common, than to confound the term
of American Revolution with those of the late American war. The American war
is over: but this is far from being the case with the American Revolution. On the
contrary, nothing but the first act of the great drama is closed. It remains yet to
establish and perfect our new forms of government”.

14 No original: “neither morals, nor riches, nor discipline of armies, nor all these
together will do without a Constitution”.



azeitado na pratica social. Incompreensivel para os europeus da
época, essa bagagem revelava “um pais completamente articulado
- de provincias ou estados até cidades e distritos, municipios, vila-
rejos e condados - em corpos plenamente constituidos, cada um
formando sua prépria comunidade” (Arendt, 2006b, p. 167).1

A Revolucdo Inglesa foi um processo direcionado a restaura-
¢do. Embora com mudangas e transformacdes, os ingleses pro-
moveram um movimento circular de retorno a monarquia: uma
monarquia modificada, assentada sobre novas bases, porém
uma monarquia. As revolu¢des do século XVIII, no entanto,
basearam-se em um novo vocabulario politico. Na Revolucio
Norte-Americana e na Revolugio Francesa, o curso revoluciona-
rio esteve dirigido ndo a um retorno, mas ao rompimento com o
regime anterior e a inaugura¢do de uma nova ordem.

Os norte-americanos e os franceses concordavam quanto ao
propdsito da revolugdo - fundar a liberdade e instaurar a repu-
blica -, mas pareciam divergir sobre um elemento fundamen-
tal: a impossibilidade de a propria revolucio fundar, instaurar,
constituir qualquer coisa. Na Revolugdo Francesa, prevaleceu a
concepgdo de que o processo revolucionario seria um fim em
si mesmo. Em busca de um novo absoluto que substituisse o
carisma da monarquia, os franceses se negaram a encerrar a
revolucdo, temendo que esse encerramento significasse o desa-
parecimento da nagdo e o consequente esvaziamento de seu
poder legitimador. Nenhuma instancia ou instituigio foi capaz
de reunir autoridade suficiente para estabelecer a lei, porque,
na visao dos revolucionarios, faltava a elas o poder de constituir
(Arendt, 2006b, p. 155). Na América do Norte, por outro lado,
venceu o entendimento de que a revolugdo, mesmo superando a
guerra, precisava terminar. O processo revolucionario chegou a
um desenlace com a aprovagio da Constituicdo e, uma vez aca-
bado, passou a viver no imaginario politico como ato de funda-
¢do. A Constituicao dos Estados Unidos é encarada, assim, como

15 No original: “(...) a country which was articulated from top to bottom - from
provinces or states down to cities and districts, townships, villages, and coun-
ties - into duly constituted bodies, each a commonwealth of its own (...)".
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um projeto do passado para o futuro, e a fundagdo, marcada no
tempo, transmite as geragdes futuras a tarefa de honrar e atua-
lizar esse projeto. O poder do Estado republicano, exercido dali
em diante nos termos da Constitui¢io, é ao mesmo tempo legi-
timado e limitado pela autoridade de sua origem fundacional
(Oliveira, 2020, p. 401-402; Oliveira; Gomes, 2020, p. 205).

O constitucionalismo se estabelece como um novo modo de
pensar o direito e a politica. A Constituigdo moderna - um docu-
mento escrito, produzido mediante um ato soberano do poder
constituinte originario, dotado de superioridade face as demais
leis, que organiza os poderes do Estado e estipula os direitos
fundamentais - é uma conquista de especial importancia, uma
vez que possibilita conciliar a alocacao do povo como fonte de
legitimidade e o exercicio do poder por intermédio de institui-
¢Oes representativas. Autoridade e poder, soberania e repre-
sentacdo, poder constituinte e poderes constituidos, o que ao
mesmo tempo separa e une essas dimensdes - e, nessa dialética,
torna possivel viver politicamente - é a Constitui¢do. Ademais,
foi também nos Estados Unidos que se consolidou a ideia de que,
em fungdo de traduzir a matéria essencial do Estado - suas pos-
sibilidades e seus limites -, a Constituicao precisa ser guardada
e protegida por uma instancia externa a politica. Como vimos
na argumentacdo desenvolvida por Hamilton no Federalista n?
78 - posteriormente solidificada e expandida em decisdes da
Suprema Corte norte-americana -, essa instancia, nos Estados
Unidos, é o Poder Judiciario.'®

No entanto, a heranca da Revolugdo Norte-Americana deve
ser dimensionada de maneira adequada. Em primeiro lugar,
apesar de significativos, os legados da supremacia constitucio-
nal e do controle judicial de constitucionalidade nio foram pla-
nejados ou previstos pelos revolucionarios da América do Norte
(Pinto, 2004, p. 146-167). Sdo, ao contrario, construgdes que,
embora acionadas por esses homens, impuseram-se por conta

16 O marco inicial desse processo de solidificagdo e expansao é Mar-
bury v. Madison, caso julgado pela Suprema Corte em 1803. Para uma
abordagem critica do julgamento, ver (Godoy; Chueiri, 2017).



prépria como avangos triunfantes, e assim o fizeram a despeito
da vontade predominante na época e, muitas vezes, contra ela.
Em segundo lugar, junto ao espdlio das liberdades, da organiza-
¢do e da limitagao do poder politico, da afirmacio da igualdade
entre os homens e da estabilizacdo do governo representativo
pela separagdo entre poder e autoridade, ficaram também as
feridas abertas da escravidao e da segregacao racial. Esses pro-
blemas, tdo decisivos quanto aterradores, iluminam a vitéria do
pensamento capitalista sobre o idedrio liberal, isto é, deixam
claro o carater profundamente antiliberal da Revolucdo. Coube
aos séculos XIX e XX, herdeiros ao mesmo tempo das promessas
e das frustragdes, lidar com essa contradic¢io e, honrando o espi-
rito revolucionario, buscar supera-la.

8 - Conclusao

A construgio das ideias modernas de Constituicdo e poder
constituinte segue um percurso acidentado e repleto de revira-
voltas politicas. Neste trabalho, buscamos recuperar a histoéria
dos debates conceituais que aconteceram na Inglaterra do século
XVII e na América do Norte da segunda metade do século XVIIL.
Demonstramos que, no contexto da restauragdo da monarquia
inglesa, aficcdo politica da soberania do povo - e, por conseguinte,
do poder constituinte do povo - foi lentamente suplantada pela
ficcdo da supremacia do Parlamento. Embora tenha se prestado
a iniciar um longo e complexo processo de racionalizacdo e limi-
tacdo do poder, sob essa nova logica, nenhuma lei aprovada pelo
Parlamento poderia ter sua constitucionalidade questionada.
A revisido foi feita pelos colonos da América do Norte, os quais,
insatisfeitos com a imposicdo de tributacdo e a falta de repre-
sentacdo colonial no Parlamento, lutaram pelo reconhecimento
de seus direitos constitucionais e, posteriormente, de sua inde-
pendéncia. A promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos
marca a fundacdo de um projeto politico de longo prazo - um ato
que da vida aos ideais de igualdade e liberdade e, dando vazao a
pretensao de edificar uma nova ordem, estabelece uma narrativa
que, a0 mesmo tempo encerrada em um momento especifico e
aberta arevisado das geracoes futuras, legitima o direito e o poder.
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Entretanto, o constitucionalismo norte-americano nasce imerso
em problemas e contradi¢cdes, dentre os quais merece realce a
tolerancia com a escravidao negra.

Sobre essas contradi¢des, antes de finalizar, entendemos
necessario tecer uma ultima consideracdo. Para a compreensio
da tensdo que, oriunda das discussdes na Revolugdo Inglesa e na
Revolucdo Norte-Americana, define a Constituicio moderna, é
fundamental acrescentar a reflexdo uma variavel até entdo dei-
xada de lado: a ldgica capitalista, ou, em outras palavras, a impo-
sicdo da autovalorizacdo do capital. Quem analisa o problema
da Modernidade sob esse prisma é David Gomes. Segundo ele, a
Modernidade consolida o modo de produgao capitalista, fundado
na alocagdo da troca (entre capital e forca de trabalho) como
momento necessario da producio, e impde a autovalorizagio do
capital como critério organizacional da vida social. No entanto,
a essa imposicao emerge uma reacao da sociedade, por meio da
liberagao de uma potencialidade comunicativa que torna possi-
vel estabilizar expectativas normativas baseadas na igualdade.
Em resumo, a Modernidade expressa a tensao entre “o dominio
do imperativo de autovalorizagdo do capital” e “as expectativas
normativas igualitarias oriundas de um mundo da vida estrutu-
rado comunicativamente” (Gomes, 2020, p. 259-267).1” Gomes
explica que, além de ser um documento escrito supralegal,
oriundo do poder constituinte originario, que organiza o Estado
e estabelece os direitos basicos, a Constituicdo incorpora tanto
0s meios para a imposicdo da autovalorizacdo do capital quanto
as solugdes comunicativas de realizacdo da igualdade (Gomes,
2020, p. 268-269). Como vimos, isso fica evidente nos debates
da Revolucdo Inglesa e da Revolugdo Norte-Americana, notada-
mente no que respeita a institucionaliza¢do da escravidao.

A articulacdo entre essas dimensdes revela as faces do cons-
titucionalismo e define sua heran¢a complexa e multifacetada:
a violéncia, a discriminagdo, a perpetuacdo da desigualdade,
mas também a emancipacgao politica, a protecido das minorias, o

17 Sobre a experiéncia constitucional brasileira, ver (Gomes, 2019).



combate a pobreza. Controle e emancipagao, violéncia e prote-
¢do, subordinacdo e liberdade, eis a eterna contradi¢do humana.
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Resumo: Este trabalho busca identificar como os instrumentos
constitucionais disponiveis para o Poder Legislativo exercer o controle
externo da administracdo publica tém sido utilizados para fiscalizacdo das
politicas publicas tributarias.
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1 - Introducao

H& um certo consenso quanto a existéncia de uma governa-
mentalizacdo do poder de tributar, que vem reduzindo o papel
do parlamento na elaboracdo das politicas tributarias. Alguns
autores ja identificaram uma crise de legitimidade democratica
na tributacao brasileira (Moreira, 2021; Batista Junior, 2003), na
medida em que a decisdo do legislador - para agravar ou exone-
rar - ndo se tem dado entre amplas balizas, sendo condicionada,
por um lado, pela forca da opinido publica e, por outro, por limi-
tes decorrentes da necessidade de estabilidade or¢amentaria e
de funcionamento da maquina burocratica estatal.

A despeito de o parlamentar brasileiro estar autorizado
constitucionalmente a propor projetos de lei versando sobre
tributos - ainda que impliquem rentdncia de receita, conforme
o julgamento do tema 682, de repercussao geral, do Supremo
Tribunal Federal (STF), a maioria das propostas apresentadas
acabam nio sendo aprovadas, por ndo atenderem aos critérios
de responsabilidade fiscal ou carecerem de respaldo técnico, em
face da complexidade do tema e da consequente exclusdo por
expertise (Magalhdes, 2020). Ao fim e ao cabo, a maior parte das
alteragdes da lei tributaria, sobretudo as que majoram tributos,
sdo iniciadas e lideradas pelos governos, nas trés esferas fede-
rativas, e o parlamento tem servido apenas como 6rgdo homo-
logatdrio de tais pretensdes para dar cumprimento ao principio
da reserva legal.

Nao se pode negar que ha respaldo democratico na atuagio
de um governo eleito pelo povo e que o governo deve mesmo
propor melhorias no sistema tributario, até porque ele con-
centra as informacgdes cruciais a serem analisadas e sopesadas
(arrecadacgdo, grau de evasio, setores econdmicos mais onera-
dos, etc.), sendo certo que a lei tributaria se sujeita a constante
revisibilidade (lex tributaria semper reformanda) (Sanches,
2002, p. 80). Contudo, o chefe do Poder Executivo representa a
decisdo da maioria, ao passo que o Poder Legislativo representa
tanto as maiorias quanto as minorias, sendo este o Poder que
espelha genuinamente as distintas tendéncias e orientacgdes



populares. No campo tributario, hd que se reconhecer que os
parlamentares tém buscado mais participacdo e protagonismo
nos ultimos anos, dialogando mais intensamente com o Exe-
cutivo e aprovando projetos meritérios, idealizados por eles
proprios.? Apesar disso, ainda ha muito o que se avancar em
busca do devido processo legislativo tributario no Brasil e de (r)
estabelecer o consentimento ao tributo.

Abstraindo os vicios comunicativos do processo de criagcdo
e alteracdo das leis tributarias do pais, vale notar que o Poder
Legislativo ndo se limita a legislar. Com efeito, entre as varias
atribuicdes constitucionais do Poder Legislativo - fun¢des nor-
mativa, deliberativa, julgadora, politico-parlamentar e educativa
- a funcio fiscalizadora, que sera objeto deste estudo, abarca o
conjunto de ag¢des voltadas para o controle externo dos atos da
administracdo publica, sobretudo no &mbito do Poder Executivo
(Resende, 2015).

0 exercicio efetivo do poder fiscalizatério por parte do par-
lamento é fundamental para o direito tributario democratico,
uma vez que este é um ramo em que sido caudalosas as normas
infralegais, como decretos, instru¢des normativas, portarias
etc., e que possui uma particularidade sem paralelo em outra
area, a saber: a concentragdo da triplice fungao estatal no Poder
Executivo (Costa, 1992, p. 277). Grosso modo, o Estado produz
a lei obrigacional tributaria para si mesmo, executando seus
comandos enquanto sujeito ativo da relacido de crédito e, por
fim, ainda na condi¢io de credor, executa o titulo por ele cons-
tituido, eventualmente julgando os litigios no qual figura como
parte (Marins, 2009, p. 23-31).

Cabe ao parlamento, assim, de acordo com o sistema de freios
e contrapesos, realizar a conten¢do de eventuais abusos do Exe-

2 Sem o objetivo de propor mera desoneracdo tributéria, mediante o
Projeto de Lei n? 2.918/2021, um deputado da ALMG prop6ds alterar a
forma de tributacdo pelo Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doa-
¢do - ITCD -, quando ocorrer a sobrepartilha de bens, tornando-a mais
racional. A proposta foi transformada na Lei n® 24.221, de 2022.
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cutivo, de modo que, mais do que legislar sobre tributos, deve
estar plenamente apto a exercer sua fun¢io de controle, como o
verdadeiro fiscal do governo. O controle parlamentar impde que a
administracdo publica exerca sua funcdo de modo transparente e
sem arbitrariedades, isto é, esse controle se concretiza, também,
como uma fun¢ao preventiva (Medauar, 2012, p. 16).

O objetivo do presente trabalho, portanto, é examinar como
o Poder Legislativo tem exercido tal controle, voltando os
olhos para as politicas tributarias. O controle externo® exercido
pelo Poder Legislativo sobre a administracdo publica ocorre
mediante a utilizagdo de diversos instrumentos.* Assim, este
estudo analisara - sem a pretensao de tecer criticas mais apro-
fundadas sobre tais mecanismos ou avaliar sua efetividade, algo
propicio para outro momento - como eles vém sendo utilizados,
se é que o sdo, para a fiscalizacdo da matéria tributaria.

3 Segundo o art. 70 da Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil, “a fisca-
lizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legiti-
midade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e renuncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder”

4 Os instrumentos constitucionais previstos para a efetivacdo do controle exter-
no que, por for¢a do principio da simetria, devem ser reproduzidos nas demais
casas legislativas podem ser: convocagdo de ministro/secretério; convocagdo de
titular de 6rgdo diretamente subordinado ao chefe do Poder Executivo; convo-
cagdo de dirigente de entidade da administragdo indireta (autarquia, fundagdo
publica, sociedade de economia mista e empresa publica); pedido escrito de
informagdes a ministro/secretario e a outras autoridades, por meio da Mesa;
constituicdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito - CPI - para investigar indi-
cios de irregularidades na administragdo publica; sustagdo dos atos normativos
do Executivo que exorbitem do poder regulamentar (decretos, regulamentos,
instrugdes normativas, resolugdes, etc.); sustacdo das leis delegadas editadas
pelo chefe do Poder Executivo que exorbitarem dos limites fixados em resolu-
¢do ou decreto legislativo; acompanhamento da execugdo das politicas publicas
(sadde, educagdo, assisténcia social, meio ambiente, etc.); aprovacdo de nomes
indicados pelo Executivo para ocupar determinados cargos ou fung¢des; aprecia-
¢do das contas do chefe do Poder Executivo apds o parecer prévio do Tribunal
de Contas; autorizagdo para o chefe do Executivo praticar determinados atos ou
providéncias previstos na Constitui¢do ou leis organicas.



2 - Convocacao de autoridades para prestarem informagoes

A convocacdo de ministros de Estado ou titulares de 6rgaos
subordinados diretamente a Presidéncia da Republica para pres-
tarem, pessoalmente, informagdes sobre assuntos previamente
determinados é um instrumento de controle politico previsto no
art. 50, caput, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
- CRFB/88 -, que determina, ainda, que a auséncia injustificada
da autoridade implica na pratica de crime de responsabilidade.
A redacgdo vigente do referido dispositivo foi dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n? 2, de 1994, uma vez que a redagdo
origindria abrangia apenas os ministros de Estado.

Tal mecanismo ja foi utilizado diversas vezes pelas casas
legislativas em temas envolvendo o direito tributario, nas diver-
sas esferas federativas.

No inicio do ano de 2022, o presidente da Republica editou
decretos reduzindo as aliquotas do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI - da maioria dos produtos fabricados no
pais. As normas foram criticadas por parlamentares e empreen-
dedores da Regido Norte, uma vez que os decretos reduziriam a
vantagem competitiva da Zona Franca de Manaus.

Em face disso, deputados da Comissdo de Desenvolvimento
Econdémico, Industria, Comércio e Servigos da Camara dos
Deputados aprovaram o Requerimento n? 2/2002, convidando
0 entdo ministro da Economia para prestar esclarecimentos.
Como o ministro descumpriu o “acordo de cavalheiros” (Paulo,
2023) e ndo compareceu a audiéncia designada, a comissao rea-
giu, aprovando, pouco tempo depois, o Requerimento de Convo-
cacdo n? 13/2022. Isto é, o ministro teria que comparecer, sob
pena de enquadramento em crime de responsabilidade.

Houve alteracdo do quadro normativo, com a edigdo de um
novo decreto, que acabou solucionando a questdo, e a Camara
dos Deputados perdeu o interesse em dar prosseguimento
a discussdo. De qualquer forma, o caso é interessante para
demonstrar como a comissdo parlamentar atuou politicamente
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diante de uma alteracdo tributaria que pode, excepcionalmente,
ser realizada pelo chefe do Poder Executivo, em face do cara-
ter extrafiscal do IPI, e como a casa legislativa se posicionou
na defesa da Regido Norte. [gualmente, é interessante notar a
diferenca entre um mero “convite” e uma “convocagdo” (sujeita
a responsabiliza¢do) e como tal requerimento pode provocar
reacdes por parte dos grupos politicos envolvidos.

Outra experiéncia importante relacionada ao tema deste
topico se d4 no ambito da Assembleia Legislativa do Estado de
Minas Gerais - ALMG -, com o “Assembleia Fiscaliza”, convoca-
¢do semestral automatica de autoridades estaduais. Instituido
pela Emenda Constitucional n2 99, de 2019, que alterou o art.
54 da Constituicdo do Estado de Minas Gerais, e aprimorado
pela Emenda Constitucional n? 103, de 2019, cuida-se de um
processo de prestagdo de contas permanente em que dirigentes
de 6rgdos e entidades da administracdo publica estadual devem
comparecer ao Parlamento mineiro para prestar esclarecimen-
tos sobre a gestdo governamental (Cf. Deliberacdo da Mesa n?
2.705, de 23/04/2019). O objetivo do procedimento é permitir
um acompanhamento mais sistematico da atuagdo do Poder
Executivo no atendimento das demandas da populagdo por
meio da atuagdo das comissdes (Minas Gerais, 2019).

As politicas publicas tributarias, evidentemente, foram
objeto de varias reunides do Assembleia Fiscaliza, envolvendo a
gestdo das mais variadas pastas. Mas, como nao poderia deixar
de ser, o tema se destaca nas reunides de presta¢ido de informa-
¢Oes por parte do secretdrio de Estado de Fazenda. Na reunido
relativa ao primeiro ciclo de 2022, as Comissdes de Defesa do
Consumidor e do Contribuinte, de Desenvolvimento Econ6mico,
de Fiscalizacdo Financeira e Orgamentaria e Extraordinaria das
Privatizagcdes receberam o referido secretario, que prestou
informacdes sobre a gestdo de sua area de competéncia e abor-
dou diversos temas tributarios, como, por exemplo, os relacio-
nados a reclamagdes de contribuintes no tocante a atrasos em
processos de pata cobranca do Imposto sobre Transmissoes
Causa Mortis e Doagdes - ITCD. Na propria reunido, o secreta-
rio se comprometeu a aperfeicoar o tratamento dos processos



referentes ao ITCD, com vistas a melhoria no atendimento ao
contribuinte (Minas Gerais, 2022a).

Apesar de ndo envolver necessariamente a convoca¢ao de
autoridades, é de bom alvitre ressaltar que, seguindo a légica do
Assembleia Fiscaliza e objetivando o fortalecimento das acdes de
fiscalizacdo do Poder Legislativo — além do fato de que a Emenda
a Constituicao da Republica n® 109, de 2021, acrescentouo § 16
ao art. 37, dispondo que os 6rgaos e entidades da administragao
publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliagao
das politicas publicas —, no ano de 2022, foi instituido o Fiscaliza
Mais, um novo modelo de monitoramento intensivo das politi-
cas publicas, com foco em indicadores especificos que permitem
aferir a efetividade das agdes do Estado em beneficio dos cida-
daos (Deliberagdo da Mesa n2 2.783, de 27/01/2022). A ideia é
que cada uma das comissdes permanentes da ALMG escolha um
tema especifico para se aprofundar durante o ano, promovendo
audiéncias publicas, visitas e vota¢des de requerimentos, isto &,
valendo-se do uso de instrumentos fiscalizatérios para a produ-
¢do de um relatoério.

Na primeira oportunidade, o tema escolhido pela Comissao
de Defesa do Consumidor e do Contribuinte foi eminentemente
tributario, relativo ao calculo do Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunica¢do - ICMS - devido por substitui¢do tributaria nas
operagdes com gasolina, tema que ganhou relevancia nacional
a partir da edi¢ao das Leis Complementares Federais n2 192 e
194, de 2022. A mencionada comissdo permanente encaminhou
diversos requerimentos a pasta da Fazenda, promoveu audién-
cia publica - com a presenca de membros da fiscalizacdo e res-
ponsaveis pela condugio da politica tributaria mineira -, anali-
sou julgados dos tribunais superiores, recebeu informagdes dos
orgdos de governo, e produziu um relatério final (Minas Gerais,
2022b). Tais informacgdes certamente contribuirdo para futuras
acoes fiscalizadoras por parte do Legislativo mineiro.
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3 - Pedido escrito de informagao

Nas relagdes entre poderes, aquele que tem ciéncia mais
profunda dos dados, das repercussoes e dos impactos juridicos
das propostas tem mais condicdo de fazer prevalecer seus inte-
resses. O Poder Executivo, como principal detentor de informa-
¢oes, tem logrado fazer prevalecer seus interesses na produgao
legislativa, pois ele pode munir os parlamentares (lideres, pre-
sidentes de comissdes, relatores) de conhecimentos, de forma a
assegurar a aprovacdo das propostas legislativas iniciadas pelo
governo. Trata-se de uma tendéncia que acompanhou o cresci-
mento das competéncias do Poder Executivo.

Em que pese a notéria evolugdo do acesso a informacio,
incrementada pelo uso da tecnologia, o Poder Legislativo, por
meio da mesa diretora, tem uma importante prerrogativa consti-
tucional, nos termos do § 22 do art. 50, a de encaminhar pedidos
escritos de informagdes a ministros de Estado ou a titulares de
orgdos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica,
importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o nido
atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestagdo de
informagdes falsas.

Trata-se de um instrumento que pode ser utilizado pelo
controle externo direto, auxiliando na fiscalizagdo e, eventu-
almente, no trabalho de producdo legislativa. No ambito do
direito tributario, sdo diversos os requerimentos de pedidos
escritos de informagdes; objetivando esclarecer o impacto arre-
cadatdrio de certos tributos, o “gasto tributario” decorrente
de certas desoneragdes fiscais, o interesse em determinadas
obrigacdes acessorias, etc. Note-se que um parlamentar dili-
gente, antes de propor beneficios tributarios, deve buscar a real
dimensdo financeira de sua proposta, até porque, teoricamente,
deve apresentar medidas compensatoérias para promover uma
renuncia fiscal.

De forma a demonstrar a relevincia do pedido de informa-
¢do (e da informacdo prestada pelo Poder Executivo) para a for-
mulacdo de politicas tributarias, veja-se o seguinte caso, envol-



vendo o ITCD de Minas Gerais. Como se sabe, o referido imposto
estadual tem uma unica aliquota de 5%, como a previsto no
art. 10, da Lei n°® 14.941, de 2003. Em algumas oportunidades,
parlamentares propuseram o (r)estabelecimento do sistema
progressivo de aliquotas e o aumento da carga tributaria do
mencionado tributo.®

Apesar (i) da revisdo da jurisprudéncia do STF, que passou
a admitir a progressividade de aliquotas do ITCD, (ii) da rea-
lizacdo de tal alteracdo por varios estados nos ultimos anos,
(iii) da recomendag¢do do Comité Nacional dos Secretarios da
Fazenda dos Estados e do Distrito Federal - Consefaz - para
utilizacdo da aliquota maxima (8%), e, ainda, (iv) da situagdo
de crise financeira que se encontra o Estado, ha sempre muita
resisténcia do Parlamento mineiro na aprovacao de tal medida,
embora existam interessantes argumentos advogando em favor
da majoragdo (Domingues, 2017).

Em vez de simplesmente propor um projeto de lei imple-
mentando o ITCD progressivo, um determinado parlamentar
decidiu solicitar, previamente, informag¢des por escrito ao
secretario de Estado de Fazenda, mediante a apresentacdo
do Requerimento n? 2.389/2019, a fim de elaborar com mais
precisdo a sua proposta de alteragdo da legislacdo tributaria.
Solicitou, assim, informacgao sobre o percentual de contribuin-
tes que declararam, nos ultimos 10 anos, para fins de recolhi-
mento do ITCD, a transferéncia de bens ou direitos em diversas
faixas de valor venal. Pediu, ainda, que se separassem as infor-
macdes por fato gerador (causa mortis e doagdes). Justificou o
requerimento alegando a necessidade de analisar o perfil de
contribuintes do ITCD no Estado desde a adoc¢do de aliquota
uniforme, de modo a subsidiar eventual proposta de adogdo de
aliquotas progressivas para o imposto. Para o autor, por meio
das informacgdes sobre a arrecadacdo e a fiscalizagdo do refe-
rido imposto detidas pelo Poder Executivo, poder-se-ia chegar
a uma proposta que observasse a capacidade contributiva do

5 Cf. PL n? 3.298/2016, que tem por objetivo reinstituir no Estado de
MG a progressividade de aliquotas do ITCD.
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sujeito passivo e que, ao mesmo tempo, ndo prejudicasse a
situacdo fiscal do Estado.

A resposta do governo estadual se deu com o Memorando
SEF/SRE n? 54/2019 (Minas Gerais, 2019) e é bastante
interessante, pois desconstréi o argumento que geralmente
aparece nessas discussdes de que a instituicdo da progres-
sividade do ITCD levaria a um aumento substancial da carga
tributaria. Isso porque a maioria das declara¢des do imposto
(80%) envolve herancas com valores de até R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais). Nos dltimos 10 anos, menos de 2% das
herancgas envolviam patrimoénios acima de 5 milhoes de reais
e apenas 0,18% das declara¢des eram de patrimoénios acima
de 20 milhdes). Ou seja, realmente, o debate técnico sobre o
aumento e instituicao da progressividade do ITCD deve envol-
ver andlises mais profundas, que podem, eventualmente, reve-
lar a desnecessidade de sua implementacdo. O proprio autor
do requerimento nao chegou a propor alteracdo da lei, devido
aresposta a ele encaminhada.

0 mais interessante é que a doutrina e a academia, que tam-
bém promovem relevantes discussdes sobre a justica fiscal e
o ITCD, chegaram a utilizar a prépria resposta do mencionado
requerimento; em discussao realizada sobre o assunto (Moreira,
2020). O estudo desse caso é relevante para demonstrar clara-
mente dois pontos fundamentais: (1) de fato, é o Poder Execu-
tivo que detém os dados que podem dar azo a implementag¢io
da politica tributaria e (2) é possivel que o parlamento, na sua
funcdo fiscalizatoria, incremente o fluxo informacional para
poder participar, dialogar e decidir melhor.

4 - Comissao Parlamentar de Inquérito

As Comissoes Parlamentares de Inquérito - CPIs - repre-
sentam relevantes instrumentos de atuacido fiscalizatéria por
parte do Poder Legislativo, sobretudo por ndo dependerem de



aprovacdo da maioria parlamentar.® O art. 58, § 3°, da CRFB/88
estabelece que elas terdo poderes de investigagcdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos
das respectivas casas, e serdo criadas mediante requerimento
de um terco dos parlamentares, para a apuracdo de fato deter-
minado e por prazo certo. Sdo, portanto, detentoras de pode-
res fiscalizatérios bem mais amplos se comparados as demais
comissdes parlamentares e aos proprios parlamentares.

No ambito tributario, varias CPIs de cimaras municipais ja
se debrugaram sobre discussoes a respeito de Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU-, por exemplo.”
No Municipio de Divinépolis, Minas Gerais, foi instaurada uma
CPI para investigar o cadastramento de iméveis pelo Poder Exe-
cutivo Municipal, que “tiveram valores langados de IPTU abaixo
do valor de cota basica, com indicio de possivel caracterizagao
de renuncia de receita tributaria”.? Alguns fatos chamaram muito
a atencdo e causaram estranheza aos vereadores e a imprensa,
como o de que varias pessoas pagariam R$ 0,10 (dez centavos)
a titulo de imposto, a despeito da valorizagdo imobiliaria dos
ultimos anos (Meneses, 2019).

O relatério final da referida comissido confirmou os fatos
investigados, mas considerou nio ter havido rentincia de receita

6 “Como regra, as agdes do Poder Legislativo dependem da aprovagdo da maio-
ria, o que reduz a efetividade de sua fungao fiscalizadora, uma vez que a maioria
tende a compartilhar as fung¢des de governo em detrimento de suas atribuigdes
parlamentares de controle.” (RIBEIRO, 2012).

7 Em Limeira, Sdo Paulo, a comissio foi instalada com o Ato da Presidéncia n®
12/2022, a partir do Requerimento n? 390/2022, ap6s a deflagracdo da Ope-
ragdo Parasitas, mediante a qual o Grupo de Atuagdo Especial de Repressio ao
Crime Organizado - Gaeco - do Ministério Ptblico de SP desarticulou um grupo
que praticava fraudes no cancelamento de IPTU e de transferéncia de titulari-
dade de imoéveis.

8 Segundo o Requerimento n? 350/2018, “os fatos preliminares [..] apontam
para uma possivel caracterizagdo de rentncia de receita tributaria como ato de
improbidade administrativa lesivo ao erario pelo Poder Executivo, através do
cadastramento de cerca de 26.200 de iméveis com valores mais baixos que os
da cota bésica” (DIVINOPOLIS, 2018).
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ou crime de improbidade. A conclusao foi de que a desatualiza-
¢do da planta de valores (constante da Lei Municipal n? 3.518,
de 1993) foi o fator responsavel pela defasagem identificada
(Divindpolis (MG), 2022). Note-se que o prefeito a frente do Exe-
cutivo em 2017, ano em que houve a dentincia que gerou a CP],
fez varias tentativas de atualizar a Planta de Valores, entretanto,
a propria Camara Municipal deixou de votar tais proposicdes.

A guerra fiscal do ICMS e a concessdo unilateral de benefi-
cios tributarios ilegitimos também ja provocou importantes
discussdes em CPIs, em diversos estados da Federacdo. Mais
recentemente, no Estado de Goias, a “CPI dos Incentivos Fiscais”,
instalada em margo de 2019, investigou irregularidades decor-
rentes da concessdo de incentivos fiscais de ICMS e apresentou
relevantes dados acerca de fraudes e desvio de verba publica,
mediante a venda de crédito outorgado do imposto e a falta
de contrapartida das empresas beneficiadas com incentivos
(Goias, 2020). E digno de nota que tal investigagio parlamentar
foi objeto de interessante analise académica por parte de um de
seus assessores técnicos (Lolli, 2022), que, inclusive, expds as
dificuldades e limites do exercicio do controle externo por parte
da Assembleia de Goias e propds mais transparéncia fiscal.

5 - Sustacao de ato normativo do Poder Executivo que
exorbita do poder regulamentar ou dos limites da
delegacao legislativa

A previsdo para sustar a eficacia de ato normativo do Exe-
cutivo que exorbita do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa foi uma importante novidade da CRFB/88
(art. 49, inciso V), em especial para aumentar o papel de con-
trole por parte do parlamento. Nas esferas federal e estadual,
a medida ainda ndo produziu relevantes frutos, embora varios
parlamentares tenham apresentado propostas para sustacido
de atos produzidos pelos respectivos chefes dos governos em
matéria tributéria.



A CRFB/88 previu, no § 12do art. 153, a faculdade de o Poder
Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em
lei, alterar aliquotas de impostos de carater extrafiscal. Observe-
-se que os tribunais admitiram que a alteracdo das aliquotas dos
mencionados impostos pudesse ser feita por portarias e reso-
lugdes, além de decretos. Dizer que tais impostos tém carater
extrafiscal, significa afirmar que possuem funcao regulatéria - e
ndo meramente arrecadatoria -, o que justificaria a flexibilidade
de alteragdo de aliquotas, competéncia reservada ao legislador
para os demais tributos do sistema.

Como o Poder Executivo Federal, historicamente, fez um uso
deturpado da faculdade de majorar as aliquotas de tais impos-
tos, utilizando tal poder para fins meramente arrecadatorios,
algumas vezes o parlamento tentou sustar os efeitos dos atos
normativos em questdo. De fato, a mitigacdo do principio da
reserva legal somente se justificaria em virtude do carater extra-
fiscal do imposto. O seu desvirtuamento, mediante utilizagio
com fins arrecadatorios, implica desvio de finalidade.

Para ilustrar, na tentativa de evitar o abuso do Executivo e a
prolacdo de uma decisdo politico tributdria sem o respaldo do
Poder Legislativo, o Projeto de Decreto Legislativo n® 353/16
objetivou sustar os efeitos do Decreto n? 8.731/16, mediante o
qual o presidente da Republica majorou de 0,38% para 1,10% a
aliquota do Imposto sobre Operac¢des Financeiras - IOF - inci-
dente sobre a aquisicdo de moeda estrangeira em espécie, com
0 objetivo de um aumento da arrecadagdo estimado em R$ 2,4
bilhdes anuais. Tal proposi¢do nido foi apreciada por nenhuma
comissdo e acabou arquivada (Brasil, 2016). Varios outros pro-
jetos de decretos legislativos propondo a sustacio dos efeitos de
medidas que alteraram as aliquotas dos impostos extrafiscais
federais foram apresentados, mas também ndo chegaram a ser
aprovados.

Em que pese a utilizacdo do referido instrumento de controle
parlamentar ndo tenha se mostrado proficua na esfera federal,

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

no ambito municipal h4 diversas experiéncias bem-sucedidas.’
No Municipio de Alto Rio Doce (MG), dois vereadores apresen-
taram o Projeto de Decreto Legislativo n? 5, de 2022 para sustar
os efeitos do art. 32 do Decreto Municipal n? 2.827, de 2022, que
autorizava a atualizagcdo monetaria dos valores do IPTU, desde
janeiro de 2017 até a data de emissdo do IPTU do exercicio de
2022 (Alto Rio Doce (MG), 2022a). Segundo os autores do pro-
jeto, teria sido promovido “absurdo e desproporcional aumento
do IPTU, sob a escusa de tratar-se de correcdo monetdaria”, uma
vez que o percentual acumulado no periodo em questao chega-
ria a 79,19% (Alto Rio Doce (MG), 2022b).

De fato, ao estipular verdadeira majoracdo do IPTU, o decreto
em apreco exorbitou o poder regulamentar atribuido ao chefe
do Poder Executivo, ensejando o controle externo do Poder
Legislativo. Assim, a referida proposicdo foi aprovada, dando
origem ao Decreto Legislativo n? 4, de 2022 (Alto Rio Doce
(MG), 2022c), evitando-se a implementagdo de uma medida que
violava a reserva legal (art. 150, I, da CRFB/88 e art. 97,§§ 12 e
22 do Cdédigo Tributario Nacional) e o entendimento pacificado
dos tribunais.

Outras camaras municipais brasileiras também lograram
aprovar decretos legislativos sustando decretos que dispunham
sobre matérias relacionadas ao IPTU, em claro intuito fiscaliza-
tério por parte dos parlamentares.!°

Também vem a lume nesse topico a eventual extrapolagio
dos limites da delegacdo legislativa. Da mesma forma que um
decreto do chefe do Poder Executivo que exorbita do poder
regulamentar merece controle, por sua inconstitucionalidade,

9 Ha diversas causas que justificam um maior ou menor acionamento da fungdo
fiscalizadora pelos parlamentos. Comparando o tamanho dos municipios, a ci-
éncia politica logrou demonstrar variagdes (Ribeiro, 2012).

10 Vide, por exemplo, o Decreto Legislativo n? 1, de 2018, aprovado pela Ca-
mara Municipal de Goiania, para suspender a cobran¢a complementar do valor
do IPTU, que gerou grande repercussio. (MARTINS, 2018). Apds litigio judicial,
acabou prevalecendo o entendimento de que o Poder Executivo ndo teria abusa-
do do poder regulamentar.



se uma lei delegada editada pelo Poder Executivo extrapolar
os limites da competéncia legislativa delegada pelo Congresso
Nacional, ensejara o controle de constitucionalidade politico
parlamentar (Ferraz, 1994, p. 210) e podera ser sustada. E rele-
vante deixar claro que a delegacdo prevista no art. 49, inciso V,
da CRFB/88, se refere apenas as leis delegadas, instrumento
legislativo, iniciativa exclusiva do Poder Executivo, raramente
utilizado na esfera federal e com pouca aplicabilidade para a
matéria tributaria.

Por outro lado, ndo se pode confundir alei delegada com a lei
iniciada pelos parlamentares que faz algum tipo de delegacao
ou autorizacado legislativa, que ndo sdo raras no direito tribu-
tario e tém sofrido criticas pela doutrina especializada (Scaff,
2020), por violar o principio da estrita legalidade. Nesse ultimo
caso, cabe a utilizagdo da resolu¢do sustando o ato normativo
que eventualmente extrapole o poder regulamentar. Pretensao
dessa modalidade tramita no ambito da ALMG, mediante o Pro-
jeto de Resolugdo n? 31/2015, que objetiva sustar os efeitos de
um decreto do governador do Estado, que revogou normas do
Regulamento do ICMS que reduziam as aliquotas do referido
imposto, a partir de uma prévia delegacio legislativa.

6 - Atos de aprovacao

A CRFB/88 impoe a participacdo do Poder Legislativo em
certos atos do Poder Executivo como uma forma de controle
externo prévio. Sdo comuns as leis que autorizam o Executivo
a praticar determinados atos, de modo que tal autorizagao
legislativa antecedente funciona como condi¢do de validade
das decisdes tomadas pelo poder administrador. Tais leis se
encartam, portanto, na func¢do fiscalizadora do Poder Legisla-
tivo sobre atos do Poder Executivo, uma vez que, submetida a
questdo a apreciacdo dos representantes do povo, eles verifica-
rdo a conveniéncia, a oportunidade e a utilidade das medidas a
serem tomadas pelo chefe do Poder Executivo , bem como sua
repercussao no interesse da coletividade.
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Em tais casos, expressamente previstos na CRFB/88 - e isso
é importante de ser destacado -, a falta de deliberagio formal
do Legislativo torna inconstitucionais os atos editados pelo Exe-
cutivo. Nao se pode confundir a autorizagdo legislativa prévia
imposta pela Constituicio com as chamadas leis meramente
autorizativas, simplesmente simbdlicas, que, infelizmente,
se tornaram praxe nos parlamentos brasileiros, em que pese
a orientacdo ja firmada pelo STF e o enunciado da Simula de
Jurisprudéncia n? 1, de 1994, da Comissao de Constitui¢do, Jus-
tica e Cidadania da Camara dos Deputados.

Atos que demandam a autorizac¢do legislativa prévia, con-
forme exigéncia constitucional, geralmente nao tem relagdo
direta com o tema tributario, pois envolvem a realizacdo de
operacao de crédito, a criagdo de empresas estatais, etc.

Por outro lado, os tratados em matéria tributaria - assim
como em qualquer outra matéria -, para se tornarem obriga-
torios, devem ser aprovados pelo Congresso Nacional. Como
se sabe, conforme previsdo constitucional (art. 84, VIII), o
presidente da Republica, como responsavel pela dindmica das
relacdes exteriores, apos concluir a negociagcdo de um tratado,
submete-o a aprovagdo do Congresso para dar continuidade,
ou ndo, ao processo determinante do consentimento, demons-
trando mais uma forma de exercicio da fun¢ido de controle e
fiscalizacdo dos atos do Poder Executivo (art. 49, I).

Foi assim que, por meio da mensagem n? 796/2018 (Bra-
sil, 2018), o presidente da Republica submeteu a apreciacao
do Congresso Nacional o texto da convencdo entre o Brasil e
Singapura para eliminar a dupla tributagdo da renda, assinado
em 7 de maio de 2018. Tais tipos de acordos internacionais tém
grande importancia e sdo muito presentes nas discussoes tri-
butdrias, pois visam incentivar e facilitar o comércio e o inves-
timento bilaterais, evitando que a mesma renda, de uma mesma
pessoa, fisica ou juridica, seja tributada pelo mesmo imposto
nos dois paises signatarios. Apds deliberaciao do Poder Legisla-
tivo, em ambas as casas parlamentares, foi aprovado o Decreto
Legislativo n? 2/2021. Posteriormente a aprovagao/referendo



do Congresso Nacional, o chefe do Poder Executivo promulgou
o mencionado acordo internacional na forma do Decreto n®
11.109, de 2022, que passou a gerar efeitos internos.

Note-se que, de modo diferente do rito de incorporagio de
tratados, ndo ha na CRFB/88 nenhuma norma que exige a prévia
autorizacao legislativa para a celebracdo de convénios em geral.
Alias, os convénios, considerados normas complementares tribu-
tarias pelo art. 100 do Cédigo Tributario Nacional - CTN -, sdo
celebrados de modo recorrente pelos entes politicos, para possi-
bilitar uma melhor fiscalizacdo do sujeito passivo tributario.

Por isso, em razdo do principio da simetria, no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 165/MG, o Plenario
do STF declarou inconstitucional a norma constante do art.
62, inciso XXV, da Constitui¢cdo do Estado de Minas Gerais, que
estabelecia a competéncia privativa da Assembleia Legislativa
de “autorizar celebracdo de convénio pelo Governo do Estado
com entidade de direito publico ou privado e ratificar o que, por
motivo de urgéncia, ou de interesse publico, for efetivado sem
essa autorizagdo”. Em seu voto, o relator Min. Septlveda Per-
tence observou que aquela corte ja havia distinguido a autori-
zacdo da Assembleia para convénios governamentais, no plano
estadual, do referendo do Congresso Nacional para tratados
internacionais celebrados pelo presidente da Republica e que o
controle do Legislativo sobre os atos do Executivo ndo envolve
participar no exercicio de competéncia do Poder controlado.

Outra atuacdo parlamentar relacionada a fiscalizagao de atos
do Executivo é a aprovacdo de autoridades. A Constituigio esta-
beleceu que cabe privativamente ao Senado Federal aprovar, por
voto secreto, apds arguicdo publica, a escolha de autoridades
como ministros do Tribunal de Contas da Unido, procurador-
-geral da Republica, presidentes e diretores do Banco Central,
entre outras autoridades determinadas em leis infraconstitucio-
nais (art. 52, 11, da CRFB/88). Através das sabatinas, a Camara
Alta verifica se a pessoa indicada pelo presidente da Republica
reine as condi¢cdes necessarias para assumir o cargo, em um
claro exercicio de controle e fiscalizacdo. O procedimento de
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nomeacgao segue um rito determinado no regimento da casa,
com o objetivo de que o Senado conheca a pessoa indicada,
avalie suas opinides e verifique sua aptidio para assumir as
func¢des que almeja. Seguindo o devido processo legal e a publi-
cidade, a indicacdo é encaminhada a comissao parlamentar com
pertinéncia tematica e o relator da matéria emite o respectivo
parecer, opinando sobre a indicagido. Apés a sabatina e a apro-
vagdo da comissdo é que a questdo é submetida ao Plenario, em
escrutinio secreto.

Embora ainda nao haja cargos para autoridades diretamente
relacionadas ao tema tributario, existem propostas legislati-
vas que pretendem inaugurar a participacdo parlamentar em
certas escolhas do Executivo. Durante a tramita¢do da Medida
Provisdria n? 1.160, de 2023 - conhecida como “MP do Voto de
Qualidade” -, que dispunha sobre a proclamacdo do resultado
do julgamento na hipétese de empate na votagdo no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF -, foram
apresentadas emendas parlamentares propondo que a esco-
lha dos conselheiros do 6rgio recaia sobre um dos candidatos
indicados em lista triplice, que deverdo ser sabatinados pelas
comissodes de financas e tributacdo das casas congressuais e
aprovados por maioria absoluta. Além disso, a escolha do pre-
sidente do CARF, além da lista triplice e sabatina, devera ser
submetida a votac¢do pelo plenario da Camara e do Senado.

O CARF é um tribunal administrativo que julga litigios rela-
tivos a tributos federais, de composicao paritaria, de modo que
os conselheiros julgadores sdo indicados por confederagdes
representativas de categorias econdmicas e centrais sindicais
(representantes dos contribuintes) ou pela Receita Federal do
Brasil (representantes fiscais) e sdo nomeados pelo ministro
da Fazenda. A intencdo dos autores das propostas de emenda
seria aprimorar o procedimento de escolha de conselheiros e do
presidente do referido 6rgio, com a submissdo das indicagoes
ao parlamento, uma vez que a forma atual ndo atenderia ao inte-
resse da sociedade, por concentrar demasiado poder nas maos
da Receita Federal e do Poder Executivo.



7 - Apreciacao das contas do chefe do Executivo apds o
parecer prévio do Tribunal de Contas

No ambito das competéncias institucionais do Tribunal de
Contas, a orientagdo firmada pelo STF reconhece a distingdo
entre a competéncia da Corte para apreciar e emitir parecer
prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo chefe do
Poder Executivo, prevista no art. 71, inciso I, da CRFB/88 e a
competéncia para julgar as contas dos demais administradores
e responsaveis, constante no art. 71, inciso II, da mesma Carta.
Dessa forma, cabe ao Tribunal de Contas elaborar o parecer pré-
vio, sem contetido deliberativo, sobre as contas prestadas e a
competéncia para julga-las fica a cargo do Congresso Nacional
(art. 49, inciso IX, da Constituicdo), que nado se vincula ao teor
do parecer.

A Constituicdo atribuiu o julgamento das contas do admi-
nistrador publico ao Poder Legislativo, por considerar que tal
decisdo comporta em si uma natureza politica e ndo apenas
técnica ou contabil, haja vista que, além das exigéncias legais
para aplicagdo de despesas, é necessario perquirir se a atuagdo
do chefe do Poder Executivo atendeu ou ndo aos anseios da
sociedade. Assim, cabe ao Poder Legislativo, além desempenhar
suas func¢des institucionais legislativas, a funcdo de controle e
fiscalizacdo das contas prestadas, a qual se desenvolve por meio
de um processo politico-administrativo cuja instrugdo se inicia
na apreciagao técnica do Tribunal de Contas.

O parecer prévio permite a harmonizagao entre as duas
dimensoes do controle externo: o controle politico, efetivado
no julgamento realizado pelo Poder Legislativo sobre as contas
prestadas pelo Poder Executivo, e o controle técnico, efetivado
pela emissdo do parecer pelo Tribunal de Contas, permitindo
que esse julgamento, além de um carater politico, possa ser
dotado também de um carater técnico especializado (Andrada;
Barros, 2010).

Por estarem relacionados a captagdo de receitas e eventuais
renuncias fiscais, é comum a referéncia a alguns temas tributa-
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rios nos pareceres prévios dos Tribunais de Contas. A compe-
téncia do Tribunal de Contas da Unido - TCU - para fiscalizar as
renuncias de receitas tem por fundamento o art. 70 da CRFB/88,
sendo disciplinada no art. 12, § 12, da Lei n° 8.443, de 1992 - Lei
Organica do TCU -, que dispde que o tribunal, no julgamento
das contas e na fiscalizacdo que lhe compete, decidira sobre a
legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de gestao
e das despesas deles decorrentes, bem como sobre a aplicacao
de subvengdes e a rentincia de receitas.

Vale notar que a necessidade de que as regras da Lei Comple-
mentar n? 101, de 2000, - Lei de Responsabilidade Fiscal - que
objetivam evitar a rentincia de receita sejam cumpridas previa-
mente a implementagdo dos beneficios tributarios foi reconhe-
cida pelo TCU em diversos acérdaos, nos quais foram expedidas
recomendac¢des ao Poder Executivo Federal para adequacgoes
(vide, por exemplo, o Acérddo n? 747/2010).

No parecer sobre as contas do presidente da Republica
referentes ao exercicio de 2016, a Corte de Contas registrou a
irregularidade, aduzindo que as medidas de compensagdo e
previsdo de impacto orgamentario, entre outras, devem ocorrer
quando o Poder Executivo propde o ato normativo ou sanciona
o projeto de lei originario do Poder Legislativo que conceda ou
amplie beneficios tributarios. O parecer prévio do TCU foi pela
aprovagdo das contas, com ressalvas, e, apds a manifesta¢do da
Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizac¢do,
passou a tramitar o Projeto de Decreto Legislativo n? 6, de 2022.

Infelizmente, o Congresso Nacional ndo vem exercendo ple-
namente esse poderoso instrumento de controle externo. Ao
contrario do que ocorre com o presidente da Republica e com
o TCU, a Constituicdo ndo determinou prazo para a aprecia-
¢do e o julgamento das contas pelo Congresso Nacional, razao
pela qual as ultimas contas aprovadas datam de 2002 (refe-
rentes ao exercicio financeiro de 2001). Existem propostas de
emenda a Constituicdo objetivando a fixacdo de prazo para que
o Congresso julgue as contas anuais (PECs 120 e 164, ambas de
2015), ou mesmo estabelecendo que a sessdo legislativa nao



seja encerrada sem a deliberacdo das contas relativas ao ano
imediatamente anterior (PEC 219/2016), no claro intuito de
obstar a omissao reiterada do Poder Legislativo e impor o exer-
cicio efetivo dessa importante atividade fiscalizadora.

No ambito municipal, hd uma riqueza de situagdes e, em
alguns casos, algumas camaras municipais decidiram reprovar
as contas do prefeito, seguindo a opinido do Tribunal de Contas,
que, por seu turno, vislumbrou irregularidades tributarias.

Verbi gratia, no julgamento das contas do Poder Executivo
do Municipio de Campo Novo de Ronddnia relativas ao exercicio
financeiro de 2017, o Tribunal de Contas do Estado de Rondo6nia
constatou infringéncia as disposi¢des insertas no artigo 150, §
62, da CRFB/88 e na Lei de Responsabilidade Fiscal, pela rentin-
cia de receita sem atendimento as disposi¢des legais. Verificou-
-se uma falha no planejamento da municipalidade, na medida
em que o chefe do Poder Executivo arrecada poucos impostos
de sua competéncia e depende das transferéncias de competén-
cias da Unido e do estado para se manter. A cAmara municipal,
mediante o Decreto Legislativo n? 12/2020, houve por bem
reprovar as mencionadas contas.

8 - Conclusao

O direito de o cidadio fiscalizar as atividades tributarias
e financeiras do Estado remonta, no minimo, a 1789, ano da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Déclaration
des Droits de ’'Homme et du Citoyen), que definiu, entre os direi-
tos individuais e coletivos, o de que “todos os cidaddos tém o
direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, a neces-
sidade da contribuigdo publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego e de lhe fixar a reparti¢do, a coleta, a
cobrancga e a duragio” (artigo 149).

O Poder Legislativo tem papel fundamental ndo sé para a
criacdo de tributos ou o seu aumento, mas também para fiscali-
zar como ocorre a tributacdo e se desenvolvem as politicas tri-
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butarias. O famoso slogan “no taxation without representation”
(“nenhuma tributacdo sem representacdo”), que fundamentou
tantas revoltas e que propugnava a participa¢do do contribuinte
no processo de criagdo das leis que instituiam tributos, deve ser
ampliado para abarcar a func¢do fiscalizatéria do Poder Legisla-
tivo, isto é, a representacdo popular deve, também, atuar como
fiscal do governo em matéria de tributacdo, além da ja consa-
grada matéria orcamentaria.

A despeito de os mecanismos de controle parlamentar ainda
permanecerem desacreditados quanto a eficacia fiscalizatoria,
percebe-se que parlamentares brasileiros, nas diversas esferas
da Federacdo, tém utilizado tais instrumentos com frequéncia
cada vez maior, inclusive e por diversas vezes, para o controle e
fiscalizacdo de politicas tributarias.

A matéria tributaria possui uma carapaga técnico-discursiva
que dificulta o debate legislativo, razdo pela qual o Poder Exe-
cutivo a domina. Por isso, o Poder Legislativo deve preparar-se
para realizar uma fiscaliza¢do concreta e constante dos atos
administrativos tributarios como forma de reequilibrar os
poderes e incrementar o consentimento para a tributagio.

Os mecanismos de controle parlamentar examinados sdo
extremamente relevantes para o equilibrio do sistema de freios
e contrapesos e para o aperfeicoamento Direito Tributario
Democratico. Combinando tais atua¢des do Poder Legislativo
com uma maior participacdo popular, certamente havera um
incremento significativo no nivel de eficiéncia desse controle,
colaborando-se indiretamente, inclusive, para uma atuagio
mais transparente da administragido publica tributaria.
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Debates parlamentares sobre a criminaliza¢ao
da LGBTQIAPN-+fobia

Parliamentary  deliberations — about  the
criminalization of LGBTQIAPN+phobia

Maria Clara Brito da Gama'

Resumo: O artigo analisou discursos de parlamentares sobre projetos
de lei federais brasileiros que visavam criminalizar as discriminagdes de-
correntes da orientacdo sexual e da identidade de género. Esses proje-
tos tramitaram entre 2001 e 2014. Foram investigadas principalmente as
concepgOes das parlamentares feministas e dos seus opositores nesses
debates, parlamentares evangélicos, sobre os seguintes temas: 1) diferen-
tes visdes sobre a homossexualidade; 2) a (im)pertinéncia de enquadrar a
Igbtgiapn+fobia na mesma lei que criminalizou o racismo; 3) o problema
da severidade das penas previstas pelos projetos em discussdo. A crimina-
lizacdo da Igbtgiapn+fobia foi reconhecida posteriormente, em 2019, pelo
Supremo Tribunal Federal. O artigo apresenta reflexdes sobre o fendmeno
da judicializacao da politica aplicado ao caso em questéo. Finalmente, tam-
bém reflete sobre as implicagdes dos posicionamentos das parlamentares

1 Maria Clara é doutora em Sociologia pelo Programa de Pés-Graduagdo em
Sociologia, do Instituto de Estudos Sociais e Politicos, da Universidade do Es-
sado do Rio de Janeiro (PPGS/lesp/Uerj), mestra em Sociologia pelo Programa
de Pos-graduagdo em Sociologia, da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
da Universidade Federal de Minas Gerais (PPGS/Fafich/UFMG) e bacharela em
Ciéncias Sociais pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Atualmente
é bolsista Proatec no Centro Latino- Americano em Sexualidade e Direitos Hu-
manos, do Instituto de Medicina Social, da Universidade do Essado do Rio de Ja-
neiro (CLAM/IMS/Uerj). E-mail: mariaclaragama@yahoo.com.br Lattes: http://
lattes.cnpq.br/4342047020658553

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

feministas em relagao as lutas das minorias sexuais, especialmente no que
concerne a luta contra a dominagdo masculina.

Palavras-chave: Debates parlamentares. LGBTQIAPN+. Minorias sexuais.
Discriminagdes. Congresso nacional.

Abstract: The article analyzed speeches by parliamentarians on Brazilian fe-
deral law projects that aimed to criminalize discrimination arising from sexual
orientation and gender identity. These projects were processed between 2001
and 2014. The conceptions of feminist parliamentarians and their opponents
in these debates, evangelical parliamentarians, on the following topics were
mainly investigated: 1) different views on homosexuality; 2) the (im)pertinen-
ce of framing Igbtqiapn+phobia in the same law that criminalized racism; 3)
the problem of the severity of the penalties provided for by the projects under
discussion. The criminalization of Igbtqgiapn+phobia was later recognized, in
2019, by the Federal Supreme Court. The article presents reflections on the phe-
nomenon of judicialization of politics applied to the case in question. Finally,
it also reflects on the implications of feminist parliamentarians positions in re-
lation to the struggles of sexual minorities, especially with regard to the fight
against male domination.

Keywords: Parliamentary deliberations. LGBTQIAPN+. Sexual minorities. Discri-
minations. National Congress.

1 - Introducao

Os movimentos feministas e os movimentos LGBTQIAPN+
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Queer, Interse-
xuais, Assexuais, Pansexuais, Ndo-Bindrios e demais orientagdes
sexuais e identidades de género ndo hegemonicas) formularam
diversas criticas a domina¢do masculina, mas se desenvolveram
por caminhos independentes no Brasil (Pereira, 2018).

A primeira fase dos movimentos feministas se iniciou no Pais
no final do século XIX e inicio do século XX, tendo como princi-
pal bandeira o direito ao voto feminino (Pinto, 2003). Embora
espacos de sociabilizacdo homoerdética vinham se constituindo
no Brasil desde os anos 1950 (Gomes, 2016), os movimentos
politicos das minorias sexuais emergiram no Pais apenas no



final dos anos 1970. Entre as principais bandeiras levantadas
na época pelos movimentos das minorias sexuais estiveram as
lutas contra violéncias e discriminagdes, além da despatologiza-
¢do da homossexualidade (Simoes; Facchini, 2008).

Os movimentos feministas foram pioneiros nas problema-
tizacdes relacionadas ao patriarcado e a dominag¢do masculina,
desenvolvendo campos de estudos sobre género que abriram
espago para discussdes sobre sexualidade, que ocorreram
posteriormente no Brasil, fomentadas principalmente pelos
movimentos das minorias sexuais (Pereira, 2018). Esses ulti-
mos também influenciaram os movimentos feministas. Como
exemplo, podemos citar a influéncia exercida pelas lésbicas
sobre as feministas heterossexuais ao refor¢arem as pautas
relacionadas a liberdade sexual, ao direito ao prazer e a critica
a heterossexualidade compulsoéria (Fernandes, 2018).

Entretanto, apesar das influéncias reciprocas, as convivén-
cias entre integrantes desses movimentos nem sempre foram
harmonicas. Ao contrario, houve tensdes entre feministas e
diferentes identidades que constituem os atuais movimentos
LGBTQIAPN+, como lésbicas cis, travestis e mulheres trans.

Grupos militantes de 1ésbicas comegaram o ativismo politico
no Brasil a partir da inser¢do em grupos de militancia homosse-
xual, que também agregavam homens gays, no final da década
de 1970. Contudo, as lésbicas se sentiam recorrentemente dis-
criminadas pelos gays, o que acabou gerando o desligamento
delas desses grupos e a formacdo de organizac¢des independen-
tes, constituidas exclusivamente por lésbicas. Isto ocorreu, por
exemplo, no grupo Somos, que inicialmente incluia lésbicas e
gays, até que as primeiras sairam e constituiram um grupo proé-
prio, o Galf (Grupo de A¢do Lésbica Feminista) (Trevisan, 2011;
2018). Houve também o engajamento de militantes lésbicas em
grupos feministas. Entretanto, frequentemente as feministas
heterossexuais consideravam os discursos das 1ésbicas excessi-
vamente radicais e essas ultimas se sentiam discriminadas por
aquelas (Fernandes, 2018).
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E importante ressaltar que até meados dos anos 1970,
o movimento feminista era composto principalmente por
mulheres brancas de classe média e o “sujeito” do movimento
feminista era concebido no singular, correspondendo a esse
perfil de mulheres. A partir da metade da década de 1970, o
movimento feminista passou a receber criticas de feministas
negras e lésbicas, que fomentaram debates acerca do sujeito
do feminismo, que deveria ser concebido no plural, conside-
rando-se a diversidade de classes, racas, nacionalidades, ida-
des, entre outras variaveis, que se entrecruzam a dominacio
de género (Coacci, 2014). A partir dos anos 1980, a prépria
composicdo do movimento feminista foi se diversificando,
passando a incluir mulheres negras e indigenas, pertencentes
as classes trabalhadoras (Coacci, 2014).

Judith Butler, no livro livro Gender Trouble: feminism and the
subversion of identity (1990), refletindo a respeito das ondas do
feminismo e sobre as criticas elaboradas por feministas negras
e lésbicas, questiona a universalidade da categoria “mulheres”
como sujeito do feminismo e enfatiza os processos excludentes
presentes nas constituicdes de identidades coletivas. Conside-
rando as desigualdades interseccionais, Butler dessaca a plu-
ralidade de condi¢des nas quais as mulheres se encontram e
afirma que o termo “mulheres”, por si s6, ndo indica necessaria-
mente o compartilhamento de uma identidade comum. Assim,
pensando no feminismo e em suas bandeiras, Butler especula
se esse movimento poderia prescindir da categoria “mulheres”
como sujeito, ao que responde afirmativamente. Segundo a
autora, ndo é preciso que haja um agente por tras das agdes ou
movimentos sociais, a ndo ser que esses movimentos e agoes
sejam multiplos, constituidos por diversos grupos e de variadas
maneiras. Ao pensarmos no feminismo sem sujeito, ou consti-
tuido por multiplos sujeitos, focamos nas bandeiras levantadas
por esse movimento, em especial, a luta contra o patriarcado,
contra o sexismo e contra a hierarquizacdo das pessoas a par-
tir do género. Nesse sentido, o feminismo assume feigdes mais
amplas, podendo ser engendrado por sujeitos plurais.



Entretanto, para além dessas reflexdes tedricas, na pratica,
as tensoOes entre feministas heterossexuais/cis, travestis e
mulheres trans permaneceram. No IX EBGLT (Encontro Bra-
sileiro de Gays, Lésbicas e Travestis), em 1997, por exemplo,
ao se discutir o acesso a politicas publicas para mulheres,
algumas participantes hétero e cis defenderam a ndo inclusao
das travestis em tais politicas, alegando que elas seriam, em
ultima instancia, homens (Facchini, 2005).

Além da exclusio das travestis, as mulheres trans tam-
bém foram historicamente excluidas de reunides feministas,
como os grandes encontros latino-americanos, por exemplo.
Foi apenas em 2005 que os debates sobre suas participacdes
ganharam centralidade, apds pedidos formais de participagao
nesses encontros, apresentados por grupos trans feministas.
A permissdo para a participacdo s foi possivel ap6s delibera-
¢oes, que transcorreram cercadas de controvérsias. Os debates
ndo se concentraram nos possiveis sujeitos do feminismo e na
inclusdo de novos agentes, mas se detiveram em especulagdes
se mulheres trans seriam realmente mulheres. Tal enfoque
revelou que, até aquele momento, as feministas concebiam
as mulheres cis como sujeitos exclusivos do feminismo, ainda
que a partir de uma perspectiva mais plural. Apesar de terem,
finalmente, recebido permissdo formal para participarem dos
encontros, as participa¢des das mulheres trans ndo ocorreu
sem resisténcias por parte de mulheres cis (Coacci, 2014).

Considerando as complexas relagdes e interconexdes entre
os movimentos feministas e os movimentos das minorias
sexuais no Brasil no ambito da esfera civil, cabe indagar como
essas relacdes tém ocorrido na esfera politica instituciona-
lizada. Trata-se de uma questdo ampla, que exige diferentes
estudos empiricos para a elaboracdo de respostas. Esse artigo
visa contribuir com esses estudos, apresentando os resul-
tados de pesquisa sobre os discursos e posicionamentos de
parlamentares feministas nos debates parlamentares sobre
projetos de lei que visavam criminalizar discriminac¢des rela-
cionadas a orientagao sexual e a identidade de género, ambas
importantes demandas dos atuais movimentos LGBTQIAPN+.
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Os projetos que serdo analisados tramitaram nas duas casas
do Congresso Nacional entre 2001 e 2014, fornecendo um
panorama de quase 15 anos de deliberagdes.

Estudar esse tema é importante devido a sua relevancia
para as minorias sexuais, ainda mais levando-se em conta a
posicdo relativamente secundaria que a questdo ocupa nas
pesquisas que envolvem as instituicbes politicas (Barba-
bela, 2021). Além disso, é importante salientar que ao longo
do periodo no qual os debates sob analise transcorreram, o
Unico parlamentar assumidamente gay que se posicionou
como representante das minorias sexuais foi o deputado
federal Jean Wyllys (PSOL/R]) (Barbabela, 2021). Esse fato
aumenta a importancia de estudarmos os discursos das par-
lamentares feministas em relacdo aos direitos pleiteados por
LGBTQIAPN+, pois, apesar de conflitos identitarios, tais como
os mencionados anteriormente, elas estio entre as maiores
defensoras dos direitos das minorias sexuais no Congresso
Nacional.

No que tange as mulheres parlamentares é preciso desta-
car que elas sdo minoria no Congresso Nacional. Ainda que as
posi¢des sociais das mulheres venham se transformando, com
a ampliacdo do seu acesso ao sistema de ensino, com o seu
ingresso macico no mercado de trabalho, com os novos arran-
jos familiares, o publico feminino ainda possui remuneracoes
em média 26% mais baixas que os homens para o exercicio
das mesmas func¢oes. Além disso, da redemocratizacao ao ano
de 2014, o numero de mulheres eleitas para as duas casas do
Congresso Nacional ndo alcangou 10% do nimero de homens
eleitos (Mariano; Biroli, 2014).

Ap6s essa breve explanagdo em torno da problematica desse
artigo, passemos a sua organizacdo. Esse artigo apresenta sete
se¢des. A primeira é essa introducdo, que apresenta o tema e
as questdes em torno das quais a pesquisa se concentrou. A
segunda secdo aborda a metodologia empregada na pesquisa,
bem como conceitos que a guiaram teoricamente, entre os
quais: orientacao sexual, identidade de género, heterossexismo,



cissexismo, homofobia e LGBTQIAPN+fobia. A terceira se¢do
desenvolveu uma breve reconstituicdo da articulagdo politica
em torno da criminalizacdo da discriminagio relacionada a
orientacdo sexual e a identidade de género no Brasil. A quarta
se¢do apresentou os parlamentares envolvidos nesses debates,
enfatizando as trajetorias das congressistas feministas. A quinta
sec¢do se dedicou as analises dos debates em pauta. Trés temas
que emergiram nos debates foram selecionados como objetos
de analise: as diferentes concepg¢des sobre a homossexualidade,
que estiveram em disputa; a (im)pertinéncia de enquadrar a
LGBTQIAPN+fobia na mesma lei que criminalizou o racismo;
o problema da severidade das penas previstas pelos projetos
de lei debatidos. A sexta sec¢do tratou do desfecho da crimina-
lizacdo da LGBTQIAPN+fobia, que foi reconhecida no Brasil
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Tal reconhecimento foi
um caso de judicializacdo da politica. As considerag¢des finais
apresentam reflexdes sobre os desdobramentos dessa crimina-
lizacdo, ocorrida no ambito do STF, e sobre os posicionamentos
das parlamentares feministas em relacdo aos temas analisados,
considerando as implicag¢des de tais posicionamentos nas lutas
contra o sistema patriarcal e a dominagdo masculina.

2 - Metodologia e conceitos fundamentais

0 material empirico que compos a pesquisa foi coletado
nos sites da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a
partir do acompanhamento dos tramites dos projetos de lei
que propuseram a criminaliza¢do das discriminac¢des decor-
rentes da orientacdo sexual e da identidade de género. Os pro-
jetos de lei, os pareceres dos relatores, os votos em separado,
os discursos e debates parlamentares nas audiéncias publicas
e sessOes plenarias constituiram os materiais empiricos da
pesquisa.

A partir desses materiais coletados, foram identificados
os parlamentares que mais se destacaram nos debates, tendo
sido levantadas informacgdes sobre suas trajetérias politicas.
Uma vez identificados os parlamentares que participaram
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dos debates em pauta, o foco recaiu sobre os discursos desses
congressistas. Seguindo uma inspiracao foucaultiana, baseada
no livro Historia da sexualidade, especialmente no primeiro
volume, A vontade de saber, buscou-se investigar quem fala,
de onde fala, sobre o que fala, assim como os saberes mobili-
zados nessas falas (Foucault, 1980). Buscaram-se os sentidos
atribuidos aos conceitos empregados, assim como algumas
concepgdes que organizam os discursos, como, por exemplo,
compreensodes a respeito da sexualidade.

0 foco das analises recaiu sobre os discursos das parlamen-
tares feministas. Entretanto, esses discursos se desenvolveram
através de didlogos e processos relacionais, tendo sido funda-
mental destacar os interlocutores com quem essas parlamen-
tares debateram, apresentando também os argumentos deles.

0 conceito “parlamentares feministas” empregado na pes-
quisa abrangeu as parlamentares que se definem como femi-
nistas as que sao reconhecidas como tais e, ainda, as que apre-
sentaram projetos de lei voltados aos direitos das mulheres.

Os conceitos “orientacdo sexual” e “identidade de género”
foram empregados segundo as definicGes de Yogyakarta,
legislacdo internacional que regula os direitos humanos
desde 2006. Segundo tais defini¢des, orientacdo sexual é a
capacidade individual de sentir atracdo emocional e sexual
por outros individuos. Homossexualidade implica na atragao
amorosa e sexual de um individuo por outro ou outros do
mesmo género; heterossexualidade, na atracdo de um indi-
viduo por outro ou outros de género diferente (Principios
de Yogyakarta, 2007); bissexualidade e pansexualidade se
referem as atragdes amorosas e sexuais de um individuo por
individuos de mais de um género (Facchinni, 2018).

J& a identidade de género se refere a sentimentos subje-
tivos do individuo em relagdo a ele mesmo, no que concerne
as questdes de género (Principios de Yogyakarta, 2007). O
individuo pode se identificar ou ndo com o género que lhe foi
atribuido socialmente. Caso haja essa identificagcdo, é um indi-



viduo cisgénero, caso nao haja, é um individuo transgénero
(Facchinni, 2018).

0 heterossexismo consiste na valorizacdo da heterossexu-
alidade em relagdo a bi, a pan e a homossexualidade (Welzer-
-Lang, 2001). O cissexismo consiste na valoriza¢do das pes-
soas cisgénero em relagdo as pessoas trans (Jesus, 2018).

A homofobia implica a rejeicdo em relacido as pessoas que
exibam caracteristicas que nido estejam de acordo com o bino-
mio sexo / género que lhe foi atribuido no nascimento. Tam-
bém implica a rejeicdo de pessoas ndo heterossexuais e nio
cisgéneras (Welzer-Lang, 2001). Posteriormente surgiram
demandas para enfatizar as discriminacgdes especificas contra
lésbicas, bissexuais e trans, originando, respectivamente, os
termos “lesbifobia”, “bifobia” e “transfobia” (Facchini, 2018).

0 termo LGBTQIAPN+fobia visa evidenciar as discrimina-
¢des contra cada uma das identidades que compdem o movi-
mento das minorias sexuais. Essas tultimas sdo definidas como
grupos heterogéneos que sofrem discriminag¢des decorrentes
de suas identidades de género e orientagdes sexuais fora dos
padrdes hegemonicos, que por sua vez, sdo, heterossexistas e
cissexistas (Silva Junior, 2013).

3 - Contextualizando a articulagao politica em torno da crimi-
nalizacao das discriminagoes decorrentes da orientagao
sexual e da identidade de género

No inicio da articulagdo politica dos movimentos de mino-
rias sexuais emergiu o Movimento Homossexual Brasileiro,
composto basicamente por gays e lésbicas (Trevisan, 2011).
Nesse contexto, as travestis ndo participavam dessa organiza-
¢do e as pessoas transexuais seguiam invisibilizadas (Carvalho;
Carrara, 2013).

Desde o inicio de suas organizacdes politicas, as mino-
rias sexuais lutaram contra as diversas discriminag¢des a que
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estavam sujeitas. A primeira articulacdo na esfera politica
institucional ocorreu durante a Assembleia Nacional Consti-
tuinte (ANC), entre 1987 e 1988 (Simdes; Facchini, 2008). O
Movimento Homossexual Brasileiro reivindicou a inclusdo na
Constituicdo Federal de 1988 da proibiciao de discriminacgéo a
partir da orientagdo sexual (Camara, 2002).

No contexto da Constituinte ndo se discutiu sobre a iden-
tidade de género. Essa omissdo pode ser explicada devido a
invisibilidade das travestis e pessoas trans na época, tanto
dentro quanto fora do entdo Movimento Homossexual Brasi-
leiro. O conceito “identidade de género” ainda nio era empre-
gado nesse contexto. As teorias queer, desenvolvidas a partir
dos anos 1990, colaboraram com as reflexdes em torno da
identidade de género (Colling, 2018).

A medida que o movimento foi se expandindo, novas iden-
tidades foram sendo aglutinadas e as denominacdes e siglas
do movimento das minorias sexuais foram acompanhando
essas mudangas. Em 2008, grupos militantes estabeleceram
durante a I Conferéncia Nacional GLBT que a sigla seria LGBT
e se referiria as 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transe-
xuais (Simoes; Facchini, 2008). Contudo, a sigla LGBTQIAPN+,
por ser mais inclusiva, tem sido cada vez mais empregada e,
por essa razdo, foi adotada nessa pesquisa.

Apesar da reivindicagdo do Movimento Homossexual Bra-
sileiro ndo ter sido atendida pela Assembleia Nacional Cons-
tituinte, projetos de lei anti-discriminatérios em relagdo a
orientagdo sexual passaram a ser apresentados e aprovados nos
niveis municipais e estaduais (Coacci, 2016). Nos estados de Sdo
Paulo (Sdo Paulo, 2001) e Minas Gerais (Minas Gerais, 2002),
por exemplo, projetos assim obtiveram aprovacao.

A partir de 2001, foram apresentados na Camara Federal
projetos de lei visando criminalizar as discriminacdes decor-
rentes da orientacio sexual e da identidade de género no dmbito
nacional. Alguns desses projetos, por tratarem de temas correla-
tos, passaram a tramitar conjuntamente. Os seguintes projetos



compuseram essa tramitacdo conjunta: o PL 5.003/2001 (Bra-
sil, 2001), o PL 5/2003 (Brasil, 2003a), o PL 381/2003 (Brasil,
2003b), o PL 3.143/2004 (Brasil, 2004a), 0 3.770/2004 (Brasil,
2004Db,) e 0 PL 4.243 /2004 (Brasil, 2004c).

0 PL 5.003/2001, da deputada federal lara Bernardi (PT/
SP), determinava san¢des administrativas as pessoas juridicas
que praticassem atos discriminatdrios relacionados a orienta-
¢do sexual. Entre essas sang¢des se inclufam a inabilitacdo para
contratos com 6rgdos publicos, para acesso a créditos ou isen-
¢bes tributarias (Brasil, 2001).

0 PL 5/2003, também de autoria da deputada federal Iara
Bernardi (PT/SP), propunha alterar os arts. 12 e 202 da Lei n?
7.716/1989, que criminalizou o racismo no Brasil, e o § 32 do
art. 140 do Cédigo Penal, que trata da injdria racial, para incluir
em ambos a criminaliza¢do da discriminacdo devido ao género
e a orientac¢do sexual (Brasil, 2003a).

0 PL 381/2003, do deputado Mauricio Rabelo (PL/TO),
também visava alterar os artigos 12 e 202 da Lei 7.716/1989,

incluindo a proibicio de discriminacgio devido a cultura (Brasil,
2003b).

O PL 3.143/2004, da deputada federal Laura Carneiro
(PFL/R]), também objetivava modificar os artigos 12 e 202 da
Lei 7.716/1989, incluindo as categorias “sexo” e “orientacdo
sexual” em ambos (Brasil, 2004a).

0 PL 3.770/2004 do deputado federal Eduardo Valverde
(PT/RO) visava promover a liberdade de orientagdo sexual e
identidade de género e punir discriminagdes contra minorias
sexuais. Entre as punicdes estavam previstas multas e detengao
de dois a quatro anos (Brasil, 2004b).

Finalmente, o PL 4.243/2004, do deputado federal Edson
Duarte (PV/BA), também visava incidir sobre a Lei 7.716 /89, cri-
minalizando os atos discriminatérios devido a orientagdo sexual
e propondo a inafiangabilidade desses crimes (Brasil, 2004c).
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Em 2005, na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cida-
dania, foi designado como relator desses projetos o deputado
federal Luciano Zica (PT/SP), que apresentou um relatorio e
um projeto substitutivo em relacdo aos projetos em tramita-
¢do. Em seu relatério, Luciano Zica (PT/SP) considerou que
dois desses projetos deveriam ser retirados da tramitagdo
conjunta e arquivados. O PL 381/2003 foi retirado da tra-
mitacdo conjunta por visar criminalizar condutas discrimi-
natérias devido a cultura das pessoas. O termo “cultura” foi
considerado pelo relator vago e impreciso para ocupar papel
central em um projeto de lei. E o PL 4243/2004 foi retirado
da tramitacdo conjunta por visar a inafiancabilidade dos cri-
mes Igbtqiapn+fébicos, o que foi considerado pelo relator um
agravante as penas, além de ineficaz para combater as pra-
ticas discriminatérias. Os demais projetos foram aprovados
pelo relator, tendo sido considerados constitucionais e meri-
tosos (Brasil, 2005).

Quanto ao projeto substitutivo apresentado pelo relator
Luciano Zica (PT/SP), a proposicdo foi elaborada a partir da
sintese dos quatro projetos aprovados por ele na tramitagdo
apensada. O projeto substitutivo visava alterar artigos da Lei
7.716/1989, que criminaliza discriminagdes raciais, incluindo
as categorias “género”, “sexo”, “orientacdo sexual” e “identi-
dade de género”; 0 §32 do art. 140 do Decreto-Lei 2.848/1940
do Cédigo Penal, que criminaliza injudria racial, incluindo as
mesmas categorias; o art. 5°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 12 de maio de
1943, que veda discriminac¢des no trabalho, incluindo as cate-
gorias “orientacdo sexual” e “identidade de género”. As penas
variavam entre multas, sangdes econdmicas e até reclusio de
um a cinco anos (Brasil, 2005).

Ainda em 2005, o projeto substitutivo do deputado fede-
ral Luciano Zica (PT/SP) foi aprovado na Comissao de Justica
e Cidadania. No final de 2006, foi aprovado no plendrio da
Camara Federal. Diante da aprovac¢do do projeto substitutivo
do deputado federal Luciano Zica (PT/SP), os quatro projetos
apensados que haviam sido aprovados pelo relator foram con-



siderados prejudicados e retirados de tramitagdo (devido a
redundancia de seus temas, ja que partes substanciais de cada
projeto foram sintetizadas no projeto substitutivo aprovado).
Em 2006, o projeto substitutivo seguiu para o Senado Federal
onde foi renumerado, tornando-se o Projeto de Lei da Caimara
(PLC) 122/2006 (Brasil, 2006).

No Senado, o PLC 122/06 tramitou na Comissao de Direi-
tos Humanos e Legislacdo Participativa (CDHLP) e na Comis-
sdo de Assuntos Sociais (CAS), ao longo da 532 e 542 Legisla-
turas. Em 2014, apds resisténcias e polémicas, o projeto nio
foi aprovado e acabou sendo arquivado, situacdo na qual se
encontra até a presente data (Brasil, [s.d] a).

4 - Parlamentares envolvidos nos debates

Nessa secdo serdo apresentados brevemente os perfis dos
congressistas apoiadores e opositores ao PLC 122/2006, com
énfase nos perfis das parlamentares feministas. Dos cinco pro-
jetos de lei que tramitaram conjuntamente transformando-se
no PLC 122 /2006, dois foram propostos pela deputada federal
lara Bernardi (PT/SP).

No que se refere a trajetéria dessa parlamentar, destaca
que lara Bernardi foi a primeira mulher a ser eleita vereadora
em Sorocaba, em 1983. Ao longo da sua trajetdria, participou
de comissdes parlamentares relacionadas a educag¢io e aos
direitos das mulheres. Defendeu o projeto de lei que visava
estabelecer a cota minima de 30% de candidaturas femininas
apresentadas pelos partidos politicos. Além disto, foi relatora
de projeto de lei que propds que o Sistema Unico de Satde
atendesse vitimas de violéncias domésticas (Moraes, 2010).

A deputada federal Laura Carneiro (PFL/R]) apresentou
um dos projetos de lei que tramitou com os demais projetos
que constituiram o PLC 122 /2006 (Brasil, 2004 a). Ao longo de
sua trajetoria politica, a deputada federal Laura Carneiro pro-
pOs projetos de lei voltados aos direitos das mulheres. Como
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exemplo, o Projeto de Resolugdo de Alteragdo de Regimento e
Outros, que instituiu um comité de defesa das mulheres contra
assédios morais e sexuais na Camara Federal (Brasil, 2017).

A senadora Fatima Cleide (PT/RO) foi relatora do PLC
122/2006 na Comissdo de Direitos Humanos e Legisla¢do Par-
ticipativa (CDHLP) e na Comissido de Assuntos Sociais (CAS)
(Brasil, [s.d] a). Nas duas comissdes, a senadora Fatima Cleide
(PT/RO) emitiu pareceres favoraveis ao projeto (Brasil, 2009a;
2009b). A senadora, formada em Letras, iniciou sua atuagao
politica nos movimentos sindicais ligados a educacdo e se
filiou ao Partido dos Trabalhadores em 1988 (Brasil, [s.d] b).

Marta Suplicy (PT/SP) foi eleita senadora na 542 Legisla-
tura e se tornou relatora do PLC 122/2006 na Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa. A senadora Marta
Suplicy se empenhou na aprovacgido do projeto, tendo desen-
volvido dois projetos substitutivos ao projeto original (Brasil,
2011a; 2011b). Em ambos, prop6s modificacdes visando supe-
rar problemas apontados pelos opositores ao PLC 122/2006,
para que o projeto fosse aprovado.

Antes de ingressar na politica Marta Suplicy (PT/SP) teve
intensa militdncia nos movimentos feministas brasileiros.
Entre 1989 e 1992, elaborou e implementou um programa
sobre educacdo sexual nas escolas municipais de Sao Paulo.
Em 1994 foi eleita deputada federal por Sao Paulo. Nesse man-
dato apresentou, embora sem sucesso, o PL 1151/1995, que
visava o reconhecimento da unido civil homoafetiva (Xavier;
Aldé; Joffily, 2017). Ao longo de sua carreira politica, Marta
Suplicy se pronunciou favoravelmente a descriminalizacdo
do aborto, importante pauta da articulacdo politica feminista
(Mariano; Biroli, 2017).

A senadora Marinor Brito (PSOL/PA) também lutou pela
aprovacao do PLC 122/2006. Ela considerou o primeiro pro-
jeto substitutivo apresentado pela senadora Marta Suplicy, no
qual essa dltima inseriu uma clausula de defesa da liberdade
religiosa, como um abrandamento do projeto original. Assim,



apresentou um voto em separado, contrariamente ao projeto
substitutivo da senadora Marta Suplicy, visando a manutenc¢ao
do projeto original (Brasil, 2011c).

Como parlamentar, a senadora Marinor Brito atuou em ques-
tdes relacionadas a cultura, a educacio e a sexualidade e género.
No Congresso Nacional, integrou a coordenagdo da Frente Par-
lamentar Mista pelo Respeito a Cidadania LGBTI+ (Kahwage,
2019, p.82).

As demais parlamentares que defenderam o PLC 122/2006
tiveram atuagdes pontuais. Entre elas, estiveram as deputadas
federais Manuela d'Avila (PCdoB/RS) e Cida Diogo (PT/R])
e as senadoras Serys Slhessarenko (PT/MT), Patricia Saboya
(PSB/CE) e Lidice da Mata (PSB/BA) (Brasil, [s.d] a; Brasil,
2007; 2008).

Entre os defensores desses projetos, aliados as parlamen-
tares feministas nesses debates, estiveram os deputados fede-
rais Aloysio Nunes (PSDB/SP), Edson Duarte (PV/BA), Edu-
ardo Valverde (PT/RO), Iran Barbosa (PT/SE), Luciano Zica
(PT/SP), além do senador Paulo Paim (PT/SP) (Brasil, [s.d] c;
Brasil, [s.d] a; 2007; 2008).

No que se refere aos partidos politicos dos parlamentares
que apoiaram os projetos sob analise, a maioria integrava par-
tidos de esquerda e centro/esquerda, como o PT, o PSOL, o PSB
e o PV. Entretanto, partidos de centro e centro/direita também
se fizeram representar, como o PSDB e o PFL (Brasil, [s.d] c;
Brasil, [s.d] a).

Os especialistas que se pronunciaram em defesa do PLC
122/2006, durante a 242 reunido da Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa, do Senado Federal, em
maio de 2007, foram o professor de Histéria, Jean Wyllys, que,
em 2010 viria a ser eleito deputado federal pelo PSOL/R]J,
representando os movimentos LGBTQIAPN+; a procuradora da
Republica, Livia Tinbco; o representante do Conselho Nacional
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de Combate a Discriminagao, Ivair Santos; e o advogado penal,
Evandro Pizza (Brasil, 2007).

Ente os parlamentares que se manifestaram contrariamente
ao PLC 122/2006, com excec¢do do deputado federal José Divino
(PMDB/R]) e do senador presbiteriano Wilson Matos (PSDB/
PR), todos os demais sdo pastores evangélicos. O deputado
federal Robson Rodovalho (PFL/DF) pertence a Igreja Sara
Nossa Terra (Nossa histoéria [s.d] ), o deputado Pedro Ribeiro
(PMDB/CE) é membro da Igreja Assembleia de Deus (Folha de
Sao Paulo, 2006), assim como o deputado Marco Feliciano (Fun-
dagdo Getulio Vargas/CPDOC, [s.d]). O senador Marcelo Crivella
(PRB/R]) é vinculado a Igreja Universal do Reino de Deus (Silva
et al, [s.d]) e o senador Magno Malta (PR/ES) é membro da
Igreja Batista (Folha de S. Paulo, 2006).

O pertencimento religioso desses parlamentares é cons-
titutivo das suas trajetdrias politicas, pois todos se elegeram
com o apoio das igrejas as quais pertencem (Luna, 2017). Na
época dos debates, esses parlamentares integravam partidos
de direita ou centro/direita, como o PFL, o PSC, o PR, o PRB e
o PMDB.

Destaca-se também, ao longo da tramitacdo dos projetos
analisados, o aumento da presenca dos parlamentares evan-
gélicos no Congresso Nacional. Em 2003, na 522 legislatura,
foi criada a Frente Parlamentar Evangélica (FPE), organiza-
¢do suprapartidaria que agrega parlamentares evangélicos e
acompanha os projetos de lei considerados nocivos aos pre-
ceitos cristdos. Além disso, nessa legislatura foram eleitos 59
deputados evangélicos. Na 542 Legislatura, esse numero subiu
para 63 (Cassota, 2015). Ademais, aos poucos, evangélicos
foram aumentando suas influéncias, ao conquistarem presi-
déncias de comissOes relevantes para os temas das minorias
sexuais, como por exemplo, a Comissdo de Direitos Humanos
e Minorias, que foi presidida pelo pastor neopentecostal asso-
ciado a Assembleia de Deus, Marco Feliciano, ao longo do ano
de 2013.



Entre os convidados que se posicionaram contrariamente
ao PLC 122/2006, nas audiéncias publicas do Senado Federal,
estiveram o integrante da Unido dos Juizes Catélicos do Rio
de Janeiro, Paulo Ledo, o membro da Academia Evangélica de
Letras do Brasil, Guilhermino Cunha, o pastor da Assembleia
de Deus, Silas Malafaia, o advogado Paulo Costa, e o presidente
da Frente Nacional Cristd de Ac¢do Social e Politica, Wilton
Acosta (Brasil, 2007).

5 - Analises dos debates

Entre as diversas questdes debatidas, trés foram selecio-
nadas como objetos de andlises: 1) as distintas concepgdes
sobre homossexualidade, que foram expressas nos discursos
dos parlamentares; 2) questionamentos sobre a pertinéncia de
enquadrar a criminalizacdo da LGBTQIAPN+fobia na lei que cri-
minalizou o racismo; 3) preocupagdes em relacdo a severidade
das penas previstas. Passemos as analises de cada uma dessas
questoes.

5.1. Diferentes concep¢des sobre a homossexualidade

Durante os debates parlamentares, distintas concepgoes
sobre a homossexualidade foram manifestadas nos discursos
dos congressistas. As parlamentares feministas que apoia-
ram os projetos manifestaram concepg¢des positivas sobre
a homossexualidade, relacionando-a a diversidade sexual
humana. Citemos, como exemplos, dois discursos de parla-
mentares feministas:

[..] a pessoa quer apenas exercer a sua orientagdo se-
xual, ela ndo quer agredir ninguém, ela nao quer pas-
sar na frente de ninguém, ela nao quer ser diferente
de ninguém. Ela sé quer exercer a sua orientagdo de
uma forma livre, democratica, num pais que se diz li-
vre e democratico. Deputada federal Cida Diogo (PT/
R]), em pronunciamento na Comissio de Direitos Hu-
manos e Legislacdo Participativa, no Senado Federal.
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Vivemos em uma sociedade moderna que tenta se li-
vrar desses rancos excludentes e preconceituosos.
Vamos sim, senhores e senhoras, celebrar a diversi-
dade de nossa gente, a pluralidade de nossa socieda-
de e aceitar o amor como caminho do bem. Senadora
Serys Slhessarenko (PT/MT), em pronunciamento na
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participa-
tiva, no Senado Federal (Brasil, 2007).

Em seu pronunciamento, Cida Diogo ressaltou a liberdade
do exercicio da orientacdo sexual em uma democracia. Slhes-
sarenko, por sua vez, enfatizou que sociedades modernas se
caracterizam pelo abandono de preconceitos e pela maior
aceitacao da diversidade e da pluralidade.

Em contrapartida, alguns dos parlamentares que se opu-
seram aos projetos manifestaram concepgdes negativas sobre
a homossexualidade e sobre performances de género fora dos
padroes heterossexistas e cissexistas. Vejamos alguns exem-

plos:

[...] quando falamos que homossexualismo é consi-
derado na Biblia uma abominacgéo, ndo fazemos com
desprezo, pelo contrario, nos sentimos honrados. E
Deus sabe que falo a verdade quando um homossexu-
al vem a nossa Igreja, quando esta triste, quando nos
liga, quando pede oragdo, isso para nds é um encher
de gldria, independente de mudar ou ndo por questdes
de amor ao préximo. Duvido que algum de nés aqui,
evangélico, em qualquer momento da sua vida, tenha
pregado violéncia contra homossexuais. A Biblia tam-
bém fala de adulteros, nem por isso se diz aqui que
estdo matando gente que trai marido e mulher porque
a Biblia fala de adultério. Senador Marcelo Crivella
(PRB/R]), em pronunciamento na Comissio de Direi-
tos Humanos e Legislacdo Participativa, no Senado
Federal.

Como educador quero continuar tendo o direito e a
liberdade de orientar os milhares de criancas, adoles-
centes e jovens da minha instituicdo, da institui¢ao em
que trabalho, e orientd-los também na drea sexual em
conformidade com a arquitetura humana, na qual de
forma inequivoca somos homens e mulheres, sem que
haja direitos especiais para quem faz op¢oes diferen-
tes - Senador Wilson Matos (PSDB/PR), em pronun-



ciamento na Comissdo de Direitos Humanos e Legis-
lacdo Participativa, no Senado Federal (Brasil, 2007).

Em seu pronunciamento, apesar de se manifestar contra-
riamente a violéncia contra homossexuais, o senador Marcelo
Crivella (PRB/R]) afirmou que considera a homossexualidade
uma abominagio. Além disto, ele ndo utilizou o termo “homos-
sexualidade”, que se refere a orientagdo homossexual, mas o
termo “homossexualismo”, que apresenta uma conotacgio rela-
cionada a doenga. Além disto, associou a homossexualidade a
algo condenado socialmente, como o adultério, em uma socie-
dade monogamica. O senador Wilson Matos (PSDB/PR), por sua
vez, negou o reconhecimento de direitos as minorias sexuais
e afirmou que politicas sociais voltadas a essas minorias sdo
privilégios. Além disso, apresentou em seu pronunciamento
concepgdes naturalistas relacionadas aos papéis de género,
utilizando a expressdo “arquitetura humana”, que sugere uma
complementaridade entre os géneros feminino e masculino, a
partir de uma base bioldgica.

A respeito das concepgdes naturalistas sobre os papéis de
género, Judith Butler (1990) afirma que elas se baseiam em
pressupostos cissexistas e heterossexistas. Segundo a autora, a
concepg¢ao dicotdbmica de género propicia claras distingdes entre
os papéis de género, hierarquizando os homens em relacdo as
mulheres e delimitando uma correspondéncia linear entre sexo,
género e desejo. Qualquer comportamento ou identidade que
ndo corresponda a tais padrdes pode ser considerado como
desviante.

Daniel Welzer-Lang (2001) também reflete sobre a natura-
lizacdo do binarismo de género, da hierarquia entre homens e
mulheres, e da heterossexualidade compulséria. O autor afirma
que as classificacdes dos individuos com base no género e na
orientacdo sexual se mantém através de diversas violéncias
que, por seus turnos, perpetuam a dominag¢io masculina. Essas
violéncias incidem sobre mulheres e homens de modos dife-
rentes ao longo dos processos de socializa¢do deles. Enquanto
as mulheres sdo educadas de modo mais recatado, os homens
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sdo encorajados a serem viris e a se afastarem de caracteristicas
associadas a feminilidade, para ndo correrem o risco de serem
tratados como mulheres. Os homens que se assumem homosse-
xuais sdo, de certo modo, rebaixados de suas posi¢des dominan-
tes, equiparando-se simbolicamente as mulheres.

5.2. Racismo e LGBTQIAPN+fobia

Uma questdo que gerou controvérsia foi a adequabilidade
de enquadrar a criminalizacdo da discriminacao devido a
orientacdo sexual e a identidade de género na Lei que cri-
minalizou o racismo no Brasil, a 7.716/1989 (Brasil, 1989).
Além disso, a pertinéncia de ampliar as categorias contem-
pladas pela Lei 2.848/1940 (Brasil, 1940), que criminalizou a
injuria racial, incluindo a orientacdo sexual e a identidade de
género também foi debatida.

Algumas das parlamentares feministas que apoiaram os
projetos sob analise defenderam a adequabilidade de tais
inclusdes. Vejamos alguns dos discursos dessas congressistas:

Assente, hoje, na jurisprudéncia, inclusive a do Supre-
mo Tribunal Federal, que o conceito de racismo, para
os fins previstos na Carta Magna, ndo se restringe a
discriminagdo ou preconceito em razdo da cor. Faz-se
imperioso complementar a redagdo da citada lei, a fim
de alargar seu raio de alcance, tendo em vista punir a
discriminagdo ou preconceito oriundos do sexo da pes-
soa ou de sua orientacdo sexual. Deputada federal Lau-
ra Carneiro (PFL/R]), Projeto de Lei 3143/2004, apre-
sentado a Camara dos Deputados (Brasil, 2004 a).

O direito a orientagdo sexual é uma faceta da digni-
dade da pessoa humana tanto quanto o direito a ndo
discrimina¢do em vista da raga ou cor. Ndo cabe dar
a uma delas um tratamento diferente. Senadora Mari-
nor Brito (PSOL/PA), voto em separado apresentado a
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacao Participa-
tiva do Senado Federal (Brasil, 2011a).

A deputada federal Laura Carneiro (PFL/R]) defendeu a
necessidade de ampliar o conceito de racismo, englobando



outros tipos de discriminac¢des, como as relacionadas a orien-
tacdo sexual e a identidade de género. A senadora Marinor
Brito (PSOL/PA) endossou essa ideia, defendendo o direito
de as pessoas ndo serem discriminadas devido a raga, a cor,
a etnia, a orientagdo sexual e a identidade de género. Para a
senadora Marinor Brito tal direito é questdo de dignidade.

Os deputados José Divino (PMDB/R]) e Marco Feliciano
(PSC/SP), e os senadores Marcelo Crivella (PRB/R]) e Magno
Malta (PR/ES), que se opuseram ao PLC 122/2006, defenderam
a inadequabilidade de insercdo das criminaliza¢gdes em pauta
na Lei 7.716/1989. Segundo eles, seriam discrimina¢des dis-
tintas, cabendo, portanto, regulacdes em leis diferentes. Esses
deputados afirmaram que a orientagdo sexual diria respeito a
esfera comportamental, enquanto a cor e a etnia estariam rela-
cionadas a genética. Vejamos, por exemplo, o seguinte discurso
do deputado José Divino (PMDB/R]):

A orientacgdo sexual, a meu ver, é uma opg¢do, e ndo um
género de vida, raca e cor. Trata-se de uma escolha
humana para um determinado comportamento, as-
sim como a orientagdo religiosa, politica etc... A opgdo
sexual ndo é nativa; o ser humano ndo nasce hétero
ou homossexual, ele opta pela vida intima que levara
a partir de um determinado periodo ao longo de sua
existéncia. (...) Ndo cabe ainclusdo na Lein® 7.716 e no
§ 32 do art. 140 do Cédigo Penal, de puni¢des por ndo
aceitacdo de uma orientacdo sexual, cujos parametros
fogem das orientac¢des familiares e sociais. Deputado
federal José DIVINO (PMDB/R]) - voto em separado
apresentado a Comissdo de Constituicdo Justica e Re-
dacdo, da Camara dos Deputados (Brasil, 2005b).

0 deputado federal José Divino (PMDB/R]) defendeu dife-
rentes tratamentos para a discriminacdo devido a orientacdo
sexual e ao racismo. Isso porque, segundo ele, o primeiro tipo
de discriminagdo se daria em relagdo a um comportamento
escolhido, enquanto o segundo, em relacao a algo inato, invo-
luntario. O deputado federal José Divino (PMDB/R]) alegou
também que a orientacdo homossexual foge aos parametros
aceitos socialmente.
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Esse tipo de especulacdo desenvolvida pelo deputado fede-
ral José Divino (PMDB/R]) em torno da orientagdo sexual (se
essa ultima se refere a esfera comportamental ou genética) tem
suscitado criticas de pesquisadores da area da sexualidade. Em
primeiro lugar, porque questionamentos sobre as origens da
homossexualidade partem de perspectivas heteronormativas,
enquanto as origens da heterossexualidade nao sdo alvo de espe-
culagdes e investigacdes (Trevisan, 2011).

Além disso, ao pesquisarem as teorias formuladas em
torno dessa questdo, os autores Peter Fry e Sérgio Carrara
(2016) identificaram dois tipos de explicacdes para as supos-
tas origens da homossexualidade: essencialistas e construti-
vistas. As primeiras relacionam a homossexualidade a gené-
tica, enquanto as segundas aos processos de socializacdo.
Enquanto as explicacdes essencialistas apostam na impossibi-
lidade de alteracdo da homossexualidade, as explicacdes cons-
trutivistas dividem-se em dois tipos: as que acreditam que
os comportamentos advindos dos processos de socializagdo
nio podem ser mudados e as que acreditam na possibilidade
de mudanga. Embora alguns cidaddos LGBTQIAPN+ possam
simpatizar com a ideia de que as orienta¢des sexuais (e as
identidades de género) ndo possam ser alteradas, pois assim
se sentem seguros em serem quem sio (devido, inclusive, a
impossibilidade de mudanga), esse argumento é complicado.
Até porque, o oposto (a possibilidade de alteragdo das orien-
tacdes sexuais) é apresentado como argumento por adeptos
da “cura” da homossexualidade.

Diante de todas essas explica¢des e possibilidades de respos-
tas as origens da homossexualidade, Fry e Carrara (2016) refu-
tam todas, afirmando que elas partem de marcos divisdrios rigi-
dos entre heterossexuais e homossexuais. Os autores relembram
os relatdrios de Alfred Kinsey, Wardell Pomeroy e Clyde Martin
(1948), que baseados em inumeras entrevistas, revelaram as
complexidades dos comportamentos sexuais das pessoas, bem
como certa fluidez nas categorias (Fry; Carrara, 2016). Afinal,
como classificar alguém como heterossexual ou homossexual? A
partir da auto-declaragido? E no caso de homens que fazem sexo



com homens (HSH), mas que ndo se consideram homossexuais?
Quais e quantas experiéncias classificariam uma pessoa como
homo ou heterossexual? Com base nesses tipos de reflexdes, os
autores questionaram a rigidez com que as categorias classifica-
torias em relagdo a orientagio sexual sdo concebidas tanto pelas
explicacdes essencialistas, como pelas explicagdes construtivis-
tas, refutando, portanto, ambas (Idem, 2016).

5.3.0PLC 122/2006 e a questdo da severidade penal

Alguns parlamentares e convidados que debateram o PLC
122/2006 nas reunides das comissdes destacaram a abrangén-
cia e a severidade das penalidades previstas no projeto. Esse
dltimo antevia um leque amplo de situagdes criminalizaveis e
penalidades que poderiam variar entre o fechamento tempora-
rio de estabelecimentos comerciais, a perda de cargos publicos, o
pagamento de multas, a interrupc¢des de convénios publicos e até
mesmo deteng¢do de um a cinco anos (Brasil, 2008).

Um dos fatores que pode ter contribuido para o desenvolvi-
mento da amplitude de situagdes criminalizaveis foi a tramita-
¢do apensada dos cinco projetos de lei que constituiram o PLC
122/2006. Cada projeto previa determinados tipos de pena.
Quando as proposicdoes foram apensadas, essas penalidades
foram se somando.

Parlamentares e convidados que se opuseram ao projeto se
pronunciaram contra a severidade penal prevista. O senador
Marcelo Crivella (PRB/R]) observou o fendmeno mencionado
anteriormente. Segundo ele, as penas foram aumentando a
medida que os diferentes projetos de lei sobre o tema foram
sendo apensados e passaram a tramitar conjuntamente:

[..] a formulagdo original da proposta nao fazia mengao
a nenhuma forma de crime, prevendo, sim, san¢des de
natureza administrativa. Como outros projetos foram
apensados a proposicdo original, os PLs 05 e 381, de
2003, e os PLs 3143, 3770 e 4243, de 2004, passando
a tramitar conjuntamente, surgiu a ideia de criminalizar
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uma série de condutas. Senador Marcelo Crivella (PRB/
R]), em pronunciamento na 242 Reunido extraordinaria
da Comissdo de Assuntos Sociais, no Senado Federal
(Brasil, 2008).

Além disso, o senador Marcelo Crivella (PRB/R]) falou sobre
o risco de penalidades severas aumentarem o 6dio contra aque-
les que motivaram a criacdo das leis, com as suas respectivas
penalidades:

Penas excessivas tém um peso. Elas trazem contra nos
uma contracdo natural. Penas pesadas afetam os ami-
gos, os parentes, os vizinhos, que acabam sentindo 6dio
contra aquela pessoa que foi a razdo pela qual a pena foi
aplicada. Nao é inteligente para nés. Nés ndo queremos
mais homofobia, nds ndo queremos mais 6dio contra
homossexuais. N6s queremos respeito na convivéncia
entre desiguais. Senador Marcelo Crivella (PRB/R]), em
pronunciamento na 242 Reunido da Comissdo de Direi-
tos Humanos e Legislacdo Participativa, no Senado Fede-
ral (Brasil, 2007).

A preocupacdo em relacdo as penalidades previstas pelo
PLC 122/2006 foi manifestada até mesmo por defensores do
projeto. A procuradora da Republica Livia Tinoco, por exemplo,
se manifestou favoravelmente a criminalizagio de condutas
LGBTQIAPN+f6bicas, mas argumentou que penas severas tor-
nam os operadores do direito refratarios as aplica¢des das leis,
0 que diminui a eficicia delas. Assim, sugeriu que os relatores
do projeto amenizassem as penas previstas, visando aumentar a
eficacia e a aplicabilidade da lei (Tinoco, 2007).

Com o intuito de contornar esse problema, a senadora Mari-
nor Brito (PSOL/PA) elaborou um voto em separado, no qual
sugeriu a inclusdo de um paragrafo na Lei 7.716/1989, que pre-
visse penas alternativas em casos de discrimina¢des perpetra-
das por réus primarios. Marinor Brito sugeriu, entre essas penas,
a prestacdo de servicos as comunidades LGBTQIAPN+, além de
medidas educativas referentes a diversidade sexual (Brasil,
2011c).



6 - Desfecho da criminalizacao da LGBTQIAPN-+fobia no Brasil

Conforme exposto na terceira se¢do desse artigo, seis
projetos de lei concernentes a criminalizacio de condutas
Igbtqgiapn+fébicas foram apresentados a Camara dos Deputados,
entre 2001 e 2004. Por possuirem teores semelhantes, foram
apensados, passando a tramitar conjuntamente. Entre eles,
estiveram o PL 5.003/2001 (Brasil, 2001); o PL 5/2003 (Brasil,
2003a); o PL 381/2003 (Brasil, 2003b); o PL 3.143/2004 (Bra-
sil, 2004a); o PL. 3.770/2004 (Brasil, 2004b,); e o PL 4.243 /2004
(Brasil, 2004c).

Em 2005, o relator desses projetos na Comissio de Constitui-
¢do e Justica e de Cidadania, o deputado federal Luciano Zica (PT/
SP), apresentou um relatdrio (sobre os projetos) e um projeto
substitutivo (em relagdo aos projetos em tramitac¢ao). O relatério
propos aretirada e o arquivamento de dois projetos da tramitagao
conjunta: o PL 381/2003 (Brasil, 2003b), por visar criminalizar
condutas discriminatérias devido a cultura das pessoas, termo
considerado impreciso; e do PL 4.243/2004 (Brasil, 2004c), por
visar a inafiangabilidade dos crimes Igbtqiapn+fébicos, o que foi
considerado agravante as penas e ineficaz no combate as prati-
cas discriminatérias. Os demais projetos foram aprovados pelo
relator (Brasil, 2005).

0 projeto substitutivo resultou da sintese dos quatro projetos
aprovados pelo relator Luciano Zica (PT/SP) e propunha alterar
artigos da Lei 7.716/1989 (Brasil, 1989), com o intuito de adi-
cionar as seguintes categorias: género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género. O projeto também visava alterar o Decreto
Lei 2.848/1940 (Brasil, 1940), referente a criminalizagcdo da
injaria racial, incluindo as mesmas categorias. Finalmente, o
PL substitutivo pretendia alterar o Decreto Lei 5452 (Brasil,
1943), da Consolidacgdo das Leis do Trabalho, que prevé igual-
dade salarial entre trabalhadores para o exercicio das mesmas
fungdes, independentemente do sexo, visando incluir os termos
“orientacdo sexual” e “identidade de género”. As penas previstas
poderiam variar entre san¢des econdmicas, fechamentos tem-
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porarios de estabelecimentos, perdas de cargos publicos e até
mesmo reclusido de um a cinco anos (Brasil, 2005).

Tanto o parecer, quanto o projeto substitutivo do deputado
federal Luciano Zica (PT/SP) foram aprovados na Camara Fede-
ral. Com a aprovacdo do parecer, os dois projetos que nio foram
aprovados pelo relator foram retirados de tramitacio e arquiva-
dos. Com a aprovagdo do projeto substitutivo, formulado a partir
da sintese dos quatro projetos aprovados pelo relator, os proje-
tos que inspiraram o projeto substitutivo foram considerados
prejudicados e retirados de tramitacio, ja que os seus contetidos
substanciais foram contemplados pelo projeto substitutivo. Esse
ultimo, por sua vez, seguiu para o Senado Federal, em 2006,
tendo sido renumerado como Projeto de Lei da Camara (PLC)
122/2006 (Brasil, [s.d] c; Brasil, 2006).

No Senado, o projeto tramitou na Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa (CDHLP) e na Comissdo de
Assuntos Sociais (CAS). Ap6s quase 14 anos de tramitacdo nas
duas casas legislativas, o projeto foi arquivado em 2014 sem
obter aprovacio, situacdo na qual se encontra atualmente (Bra-
sil, [s.d] a).

Diante da ndo aprovacgido do PLC122/2006, que visava crimi-
nalizar a LGBTQIAPN+fobia, duas a¢des foram ajuizadas visando
a equiparacao das discriminagdes devido a orientacdo sexual e
a identidade de género ao crime de racismo. Essas a¢des foram:
o0 Mandato de Injun¢do (MI) 4733, de 2012, movido pela Asso-
ciacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros
(ABGLT) e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADO) 26, movida pelo Partido Popular Socialista, em 2013
(Freitas, 2023).

Em 2019, ambas as a¢des foram levadas conjuntamente a
julgamento, por tratarem de temas correlatos. Em decisao histo-
rica, oito ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) reconhe-
ceram que havia omissdo por parte do Congresso Nacional ao
nio criminalizar a LGBTQIAPN+fobia, enquanto trés se opuse-



ram a tal reconhecimento. Foi deliberado que a Lei 7.716/1989 é
aplicavel as discrimina¢des LGBTQIAPN+f6bicas.

O reconhecimento da criminalizagdo da LGBTQIAPN+fobia
por parte do STF constitui um caso de judicializagdo da poli-
tica. Esse fendmeno, que se intensificou ao longo do século XX
em diversos paises democraticos, é alvo de controvérsia, sendo
considerado por alguns como extrapola¢do das competéncias do
judiciario, enquanto por outros, como ampliacdo da cidadania e
da participacdo popular, através de canais alternativos a repre-
sentacdo politica (Vianna, 2002).

Para além das visoes politicas divergentes sobre o tema, as
confusdes conceituais em torno dele aumentam as controvér-
sias sem, contudo, lancarem luz sobre questdes que o perpas-
sam. Nelson Matos e Deborah Detmam (2023) apontam, por
exemplo, a confusdo entre ativismo judicial e judicializacdo da
politica. Ambos destacam que o primeiro termo se refere as
situagdes nas quais o protagonismo judicial ndo tenha respaldo
institucional. Nesses casos, as atuacdes dos juizes representa-
riam extrapola¢des da ordem normativa. Ja a judicializacdo da
politica se refere aos casos nos quais as atuag¢des dos juizes este-
jam de acordo com o desenho institucional. Ambos os autores
endossam o conceito desenvolvido por Torbjérn Vallinder, no
capitulo “When the courts go marching in”, no livro organizado
por Tate e Vallinder (1997). Segundo Vallinder, a judicializagao
da politica esta relacionada a dois fendmenos: 1) a transferéncia
do poder de tomada de decisdes dos legisladores para os juizes
ou ministros do Judiciario e 2) a dissemina¢do dos métodos de
tomadas de decisdes dos tribunais, para outras esferas da vida
social (Matos; Detmam, 2023). Nessa pesquisa, desconsidera-
mos o fendmeno do ativismo judicial e empregamos o conceito
de judicializacio da politica, segundo a primeira dimensio da
defini¢ao de Vallinder.

Matos e Detmam (2023) refletem sobre contextos sociais e
politicos que propiciaram ou fomentaram o desenvolvimento
da judicializa¢do da politica. Os autores destacam o advento do
Estado social, que ampliou o arcabouco de direitos dos cida-
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daos e beneficios prestados pelo Estado, gerando aumento das
demandas legislativas e das politicas publicas. Além disto, o
desenvolvimento do Estado constitucional, com a supremacia
da Constituicdo e das leis, contribuiu para o fortalecimento do
Judiciario e da judicializagdo da politica. Além disso, crises de
legitimacdo dos poderes Legislativo e Executivo, ambos eletivos,
também favoreceram esses processos de judicializacao.

Sobre as crises de legitimidade dos Poderes representati-
vos, Tibério Santos (2022) destaca que o presidencialismo de
coalizacdo favorece a formagao de conchavos, trocas de favores
e relacdes politicas espurias, gerando as crises de legitimidade
desses Poderes (Santos, 2022). Nesse contexto, criticas a judicia-
lizagdo da politica que se baseiam na falta de representatividade
do Poder Judiciario se enfraquecem. Inclusive, contrariamente a
tais criticas, o fato de o poder judicidrio ndo ser representativo
garante a ele a independéncia necessaria para o exercicio do seu
papel. As decisdes judiciais estdo sujeitas a lei, mas precisam ser
independentes do controle popular.

Santos (2022) destaca que os impasses do Legislativo diante
de questdes controversas fortalecem o fendomeno da judicializa-
¢do da politica. A impossibilidade de aprovagio de determinados
projetos de lei pelo Congresso Nacional faz com que entidades e
cidaddos interessados recorram ao sistema judiciario, que pre-
cisa responder as demandas quando incitado. Inclusive, o autor
enfatiza que o Judiciario sé atua quando requisitado.

Avritzer e Marona (2014) afirmam que analisar o fend6meno
da judicializacdo da politica para além dos marcos teoricos libe-
rais possibilita reconhecer lutas por cidadania, especialmente
em contextos desiguais e plurais, como é o caso do Brasil.

Apesar de reconhecerem a possibilidade da judicializacdo
ampliar a cidadania, Avritzer e Marona (2014) também enfa-
tizam a perda deliberativa do Poder Legislativo nos casos nos
quais o STF julga matérias tipicas do Legislativo, como a respeito
do regimento interno desse ultimo. Apesar de conceberem a
judicializacdo da politica de modo positivo, os autores defendem



a recuperacdo das prerrogativas do Legislativo. Um dos cami-
nhos para isto pode ser através da pluraliza¢ado dos representan-
tes do Poder Legislativo e do fortalecimento das representacdes
das minorias.

Mesmo diante dos desafios a serem superados nos processos
de judicializacdo, é possivel afirmar que esses processos garanti-
ram conquistas importantes. Nos Estados Unidos, por exemplo,
ajudicializacdo resolveu a questao da segregacao racial (Vianna,
2011). No Brasil, no que concerne aos direitos LGBTQIAPN+,
podemos citar o reconhecimento da unido civil homoafetiva, por
parte do STF, em 2011. Além disso, conquistas como o forneci-
mento de medicamentos através da rede publica de satide para
pessoas vivendo com HIV/aids, o reconhecimento de direitos de
herancgas referentes a unides estaveis homoafetivas, o direito a
mudancas no nome social de pessoas transgénero, entre outras,
foram obtidas no ambito do STE O reconhecimento de que
discrimina¢des LGBTQIAPN+f6bicas representam condutas cri-
minosas foi mais uma conquista das minorias sexuais obtidas
através do STF.

7 - Consideragoes finais

A pesquisa cujos resultados foram expostos nesse artigo
analisou os posicionamentos e discursos das parlamentares
feministas em torno de projetos de lei que visavam criminalizar
as discriminagdes decorrentes da orientacdo sexual e da iden-
tidade de género, demandas fundamentais para os movimentos
LGBTQIAPN+.

As parlamentares feministas apoiaram fortemente essa rei-
vindicagdo, tanto através dos seus discursos quanto por meio de
acdes como elaboragdes de projetos de lei, pareceres e votos em
separado e organizacdo de grupos de estudos sobre o tema, além
da convocacdo de uma audiéncia publica. Essas parlamentares,
salvo uma excecdo, integravam (no periodo dos debates) parti-
dos de esquerda, centro/esquerda e centro, como o PT, o PSOL, o
PV, 0 PSB e 0 PSDB.
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Além dessas parlamentares feministas, outros congressistas
também apoiaram esses projetos. Esses parlamentares também
integravam (no momento dos debates) partidos de esquerda e
centro, e se destacaram ao longo de suas trajetdrias na defesa de
bandeiras progressistas.

Os parlamentares que se manifestaram contrariamente aos
projetos formaram um grupo composto por pastores evangéli-
cos de variadas igrejas, entre as quais, a Assembleia de Deus e a
Igreja Universal do Reino de Deus. Na época dos debates, esses
parlamentares integravam partidos de direita, centro/direita ou
centro, como o PFL, o PSC, o PR, o PRB e o PMDB.

Entre os temas que emergiram dos debates, trés foram sele-
cionados como objeto de analise da pesquisa. O primeiro tema
concerniu as diferentes concep¢des sobre sexualidade mani-
festadas pelos parlamentares. As congressistas feministas rela-
cionam as orientagdes sexuais e as identidades de género nao
hegemonicas a diversidade sexual humana. Essas parlamentares
defenderam a livre orientacdo sexual e identidade de género
como direitos democraticos.

Os parlamentares evangélicos, em contrapartida, manifes-
taram concepg¢des negativas em relacdo a orientagdes sexuais
e identidade de género ndo hegemonicas. Esses parlamentares
empregam o termo “homossexualismo”, o qual é associado a
concepg¢des patologizantes da homossexualidade, para se refe-
rirem a orientagdo homossexual. Eles apresentaram concepg¢oes
naturalistas sobre os papéis de género e defenderam as finali-
dades reprodutivas dos atos sexuais. Finalmente, esse grupo
se posicionou contrariamente as politicas publicas voltadas as
minorias sexuais, por conceberem tais politicas como privilégios
ou direitos especiais.

0 segundo tema concerniu a pertinéncia de enquadrar a
criminalizacdo da LGBTQIAPN+fobia na Lei 7.716/1989, que cri-
minalizou o racismo. Tal questdo suscitou posicionamentos dis-
tintos entre os participantes dos debates. Parlamentares femi-
nistas apoiaram a adequabilidade dessa inclusao, defendendo a



ampliacdo do conceito de racismo, para que ele passe a englobar
categoriais como orientacdo sexual, identidade de género, entre
outras.

Os parlamentares evangélicos defenderam a inadequabili-
dade de inser¢do da criminalizagdo da LGBTQIAPN+fobia na Lei
7.716/19809. Eles alegaram que as discrimina¢des motivadas por
racismo sdo diferentes das motivadas por LGBTQIAPN+fobia e
constituem, portanto, outro tipo de crime. Esses parlamentares
afirmaram que a raga, a etnia ou a cor dos individuos sdo defi-
nidas geneticamente, enquanto a orientagdo sexual pertence a
esfera comportamental.

No que concerne a severidade penal, parlamentares em
ambos os grupos reconheceram que as penas previstas pelos
projetos em pauta eram muito severas. Os parlamentares que
demonstraram receio com essa questdo argumentaram que
penalidades excessivas possuem consequéncias sociais duras,
aumentando o encarceramento, os niveis de violéncia e o 6dio
entre os individuos. Além disso, penas severas podem fazer com
que juizes fiquem refratarios a aplicacdo da lei, diminuindo a
eficAcia da norma.

Apesar de ndo ter sido criminalizada pelo Congresso Nacio-
nal, a criminalizacdo da LGBTQIAPN+fobia foi reconhecida pelo
STF em 2019. Tratou-se de um caso de judicializa¢io da politica.
Outros direitos das minorias sexuais no Brasil foram reconhe-
cidos através do Poder Judiciario, como a unido civil homoafe-
tiva e a adogdo de filhos por casais homoafetivos, entre outros.
Esses casos de judicializagdo ocorreram diante dos impasses
no ambito do Poder Legislativo, no que se refere a aprovacao de
leis que tratam de temas polémicos e suscitam resisténcias, tais
quais determinados direitos das minorias sexuais. Diante de tais
impasses, cidaddos, grupos e entidades recorrem ao Poder Judi-
ciario, pleiteando direitos.

Finalmente, é importante refletir sobre o apoio das parlamen-
tares feministas aos projetos em torno dos direitos das minorias
sexuais. Considerando-se que a representacdo LGBTQIAPN+ no
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Congresso Nacional é pequena, é fundamental granjear apoio
para qualquer projeto de lei que vise Ao reconhecimento de
direitos para esses cidadaos. Mas como interpretar o significado
do apoio das parlamentares feministas aos direitos das minorias
sexuais em termos da luta contra a dominac¢io masculina?

Para refletirmos sobre essa questdo, é interessante resga-
tarmos algumas considera¢ées de Judith Butler (1999) que
foram apresentadas ao longo das andlises desenvolvidas nesse
artigo. Butler destaca que a dicotomia de género se baseia em
concepgdes bem definidas sobre ambos os sexos, assim como
aos géneros que devem, necessariamente, lhes corresponder.
Assim, pessoas identificadas ao sexo masculino, devem se tornar
homens, enquanto as identificadas ao sexo feminino, mulheres.
Os desejos aceitos e vistos como normais sdo os heterossexuais.
H4, também, uma forte hierarquia entre os géneros, segundo a
qual, homens sdo concebidos como superiores as mulheres.

Na mesma linha de raciocinio, Daniel Welzer-Lang (2001),
destaca que a hierarquizagdo entre os géneros masculino e femi-
nino, com a sobreposi¢cdo do primeiro em rela¢do ao segundo, s6
é possivel devido as concepgdes dicotdmicas do género. Essas se
baseiam na percep¢ao de que ha dois géneros, claramente defini-
dos: 0 masculino e o feminino. Ha uma linearidade entre o sexo,
o género e o desejo, que deve ser heterossexual. Nessa perspec-
tiva, homossexuais masculinos sio rebaixados e relegados as
posi¢des sociais semelhantes as das mulheres (Welzer-Lang,
2001). O autor afirma, portanto, que o sistema de dominagio
das mulheres e dos homossexuais (aos quais podemos acrescen-
tar as demais minorias sexuais) opera sobre as mesmas bases.
Portanto, as lutas feministas e as das minorias sexuais, embora
sejam independentes e possuam especificidades, combatem
comumente estruturas de dominag¢bes masculinistas, patriar-
cais, heterossexuais e cissexistas.

Nos debates analisados, as parlamentares feministas se
destacaram na defesa das demandas concernentes as minorias
sexuais. Ao fortalecerem as lutas contra a LGBTQIAPN+fobia, o



heterossexismo e o cissexismo, as feministas combateram alicer-
ces fundamentais da dominagao masculina.
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“Os dérgdos e entidades da administragdo publica, individual
ou conjuntamente, devem realizar avaliagdo das politicas publi-
cas, inclusive com divulgagdo do objeto a ser avaliado e dos resul-
tados alcangados, na forma da lei”. Esse é o contetido do art. 37,
§ 16, da Constituicdo Federal, inserido pela EC n? 109/2021,
mote do livro “Avaliacdo legislativa no Brasil: efeitos da Emenda
Constitucional n? 109, art. 37, § 16", organizado por Fabiana de
Menezes Soares, Thiago Hermont e Paula Gomes de Magalh3es.
A obra reline a colaboracdo de diversos autores tendo como
pilares temas relacionados a iniciativa e a implementacdo da
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avaliacdo de politicas publicas no Brasil nos planos fede-
ral, estadual e municipal; a utilizagdo dos instrumentos de
avaliacdo de impacto para a protecdo de dados pessoais; as
possibilidades de utilizagdo da legisprudéncia pelos legis-
ladores; a utilizacdo da linguagem e da racionalidade na
argumentacao legislativa; a utilizacdo de evidéncias na legis-
lacdo tributaria e os reflexos da utilizacdo da legistica na
sistematizacdo do saneamento basico na cidade de Manaus.

A disparidade nos temas tratados é apenas aparente. Existe
um claro fio condutor ao longo de todos os capitulos: a preocu-
pagdo com os “efeitos da Emenda Constitucional n® 109, art. 37, §
16", fazendo jus precisamente ao subtitulo do livro. Os capitulos
podem ser lidos fora da ordem em que apresentados, o que con-
fere ao leitor a vantagem de poder 1é-los em doses homeopaticas
e sem prejuizo de que algum intervalo de tempo medeie a leitura,
ja que cada capitulo retine uma unidade autonoma de argumento.
Traz o tipo de formato que exige a modernidade e atende a quem
tem pressa: no livro “Avaliacdo legislativa no Brasil”, o leitor
encontrara contribuicdes que aliam perspectiva tedrica e visao
realista e concreta sobre os problemas e desafios relacionados a
institucionalizacdo da avaliagao das politicas publicas no Brasil.
Recém-publicado, ja se pode dizer que é uma obra de referéncia
sobre legislacdo e regulacido no pais. Além de bem estruturado,
o livro faz recomendagdes importantes a partir do diagnéstico
revelado, com foco no incremento da atuagdo legislativa e da ava-
liagdo das politicas publicas no Estado brasileiro.

Passa-se a uma breve sintese de cada um dos nove capitulos
para que o leitor tenha um panorama do valor da leitura.

0 primeiro capitulo é A implementagdo da andlise do cumpri-
mento das leis no Brasil: contexto, governanga, instrumentos” de
autoria da Fabiana de Menezes Soares, professora associada da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
- UFMG - e coordenadora do Observatério para a Qualidade da
Lei. Ja no inicio, a autora se debruga sobre a natureza do novo
mandato de avaliagdo criado pela EC n? 109/2021. Conforme
o raciocinio desenvolvido, trata-se de norma constitucional de



eficacia contida, ndo limitada, ndo sendo possivel admitir sua
mitigacdo pela necessidade de novas normas infraconstitucio-
nais ou infralegais. A autora apoia seu argumento, de forma
especial, na riqueza de fontes do direito referentes ao sistema
constitucional de avaliagdo da aplicagdo da lei via servigos
publicos, arcabougo normativo necessario e suficiente para dar
conta da efetividade do art. 37, § 16, da Constituicdo Federal. A
prépria atuagdo do Tribunal de Contas no controle da qualidade
dos gastos publicos - afirma a autora - disponibiliza informa-
¢des importantes e indicadores do insucesso da legislagdo que
servem de amparo para viabilizar a avaliagdo constitucional.

Por outro lado, Fabiana de Menezes Soares observa que um
dos obstaculos a implementacdo da avaliagdo legislativa diz
respeito a necessidade de dados oficiais legiveis, estatisticos
e cartograficos, o que se conecta com a competéncia da Unido
nos termos do art. 21, inciso XV, e art. 22, inciso XVII, da Cons-
tituicdo Federal, para “organizar e manter os servicos oficiais de
estatistica, geografia, geologia e cartografia de ambito nacional” e
para legislar sobre “sistema estatistico, sistema cartografico e de
geologia nacionais”. De fato, sem insumos informacionais, nao ha
avaliacdo possivel. Da mesma forma, apoiando-se no magistério
pioneiro do sui¢o Luzius Mader em L'évaluation législative. Pour
une analyse empirique des effets de la legislation (Lausanne; Payot,
1985), a autora recorda a necessidade de pessoal técnico capa-
citado e especializado em analisar dados e verificar resultados,
sugerindo que sejam firmadas parcerias com escolas superiores
para a formacdo continuada das equipes.

Nesse contexto, a autora avanc¢a para apresentar o Projeto
LegisLab, que existe desde 2018 na UFMG. Trata-se de um
laboratério de tecnologia social para inovacdo em ensino de
graduacdo, sediado na Faculdade de Direito, mas articulado
com a Ciéncia Politica, cujo principal objetivo é pensar proble-
mas reais e ofertar solugdes factiveis a partir da andlise de casos
concretos (problemas legislativos e/ou regulatérios munici-
pais, estaduais ou federais) em perspectiva transdisciplinar. O
trabalho se da com fundamento em dados e evidéncias, com o
auxilio da ciéncia de dados, e pautado na publicidade e valores
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como cooperagdo, convivéncia, respeito ao dissenso. De forma
pioneira, sem duvidas, esse é o tipo de experiéncia que pode
colaborar com a implementacdo do art. 37, § 16, da Constituicao
Federal, incluido pela ECn2 109/2021.

Retornando ao tema da institucionalizagdo da avaliacdo
legislativa, a autora traz a experiéncia da Suica, em que foram
adotadas diversas iniciativas tendentes a desenvolver a cultura
de avaliacdo das leis. Nesse pais foi formalizada a Sociedade
Suica de Avaliagdo - SEVAL, composta por representantes de
universidades e centros de pesquisa vinculados ao ensino supe-
rior e por representantes de 6rgios administrativos municipais,
cantonais e da confederagio. Entre as atividades da SEVAL, a
autora destaca a proposicdo de diretrizes de avaliagdo para o
setor publico, a documentac¢ido de boas praticas, a capacitagio
de agentes e a fixacdo de padrdes de avaliacdo (os chamados
standards SEVAL), os quais sdo elaborados a partir de bases de
apoio mais concretas, como manuais e guias que decodificam
as etapas procedimentais em diretrizes praticas que permitem
concretizar comandos legais e regulatérios em gestdo legisla-
tivo-regulatoria.

Essa parte do texto é sumamente interessante e o leitor
devera prestar atencdo na explicacdo que a autora da sobre as
cinco etapas funcionais de um bom ciclo de avaliacdo. Sao elas:
a) Planejamento; b) Concepgdo do mapa de entregas; c) Defi-
nicdo da Executoriedade das Entregas (Execu¢io); d) Acompa-
nhamento (Monitoramento) das atividades de Avaliagio; e e)
Conclusdo (Apresentacdo e divulgacio do relatério). O leitor
encontrara no préprio texto do capitulo melhor compreensao
da metodologia da legistica nos termos muito mais didaticos
da prépria Fabiana de Menezes Soares, que é uma das maiores
- se ndo a maior - especialista do assunto no Brasil. A autora
descreve o padrao para uma analise metodoldgica estruturada
e racionalizante do problema em torno do impulso para legis-
lar. Logo na sequéncia, expde o papel da Legistica na avaliacao
legislativa e como sopesar as diversas solu¢des possiveis para
a tomada de decisao.



O capitulo é encerrado com consideragdes importantes sobre
a processualiza¢do da avaliacdo, a linguagem (simples) - com
destaque para a boa pratica do “Manual de redac¢io parlamentar
da Assembleia Legislativa de Minas Gerais” -, informag¢des empi-
ricas sobre a presenca da avaliacdo legislativa em parlamentos
aoredor do mundo e uma proposta de andlise estruturada criada
e adotada no ambito do LegisLab. O livro ndo poderia comecar
de maneira melhor: o primeiro capitulo traz o estado da arte
sobre o universo que permeia o recém-acrescentado art. 37, §
16, da Constituicdo Federal, incluido pela ECn2 109/2021. Ap6s
a leitura, fica muito claro que aprimorar a avaliagdo de politicas
publicas no Brasil ndo é uma tarefa simples. Exigira um esforco
de longo prazo, considerando a experiéncia comparada, ja que
mesmo paises mais avangados vém investindo ha décadas no
fortalecimento das capacidades institucionais relacionadas a
elaboracio e avaliacdo das leis.

O capitulo segundo A EC 109 e a avaliagdo de politicas
publicas: iniciativas federais, estaduais e municipais”, de Thiago
Hermont, segue a linha do anterior. O autor come¢a com os
avancos de Jean-Daniel Delley no texto Pensar a lei. Introdu-
¢do a um procedimento metddico, apresentando a utilidade
do passo a passo que o autor estrangeiro propde para balizar
as politicas publicas de maneira racional e sistematizada. Na
sequéncia, procede ao inventario das a¢des institucionais rela-
cionadas a avaliacdo das politicas publicas, como a criagido do
Conselho de Monitoramento e Avaliacdo de Politicas Publicas
- CMAP - no plano federal, do Instituto de Pesquisa e Estra-
tégia Econ6mica do Ceara -IPECE -, do Centro de Monitora-
mento e Avaliagdo de Politicas Publicas - CM&A - no Espirito
Santo, do Sistema Estadual de Monitoramento e Avaliacido de
Politicas Publicas no Estado de Minas Gerais, do Nucleo de
Monitoramento e Avaliacao de Politicas Publicas no Estado do
Rio Grande do Sul e da Coordenadoria de Acompanhamento de
Politicas Publicas - CAPP- em Santa Catarina. No ambito muni-
cipal, o autor cita o Observatorio de Indicadores da Cidade de
Sdo Paulo - ObservaSampa. Cada um desses 6rgdos é objeto de
explicacdo quanto as respectivas atribui¢des. O levantamento
feito por Thiago Hermont mostra que a preocupac¢ido nao sé
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com as politicas publicas, mas também com a forma de avalia-
-las é anterior a prépria EC n? 109/2021.

O capitulo terceiro A avaliagdo de impacto regulatério
como instrumento para garantia do direito a protegdo de dados
pessoais: um estudo de caso da Rede Nacional de Dados em
Saude”, de Ana Beatriz Rezende Rosa e Fabiana Miranda Pres-
tes, traz uma interface importante da elaboragdo legislativa:
o advento da Lei n? 13.709/2018, a Lei Geral de Protecao de
Dados - LGPD. As autoras explicam a problematica envolvida
na falta de consideragao dos aspectos de tratamento dos dados
pessoais no ambito do processo decisorio intrinseco a elabora-
¢do normativa, como a avaliagdo de impacto legislativo e regu-
latério. Apds percorrerem a literatura de referéncia e apresen-
tarem os principios da LGPD, as autoras revelam os déficits do
arcabouc¢o normativo que instituiu a Rede Nacional de Dados
em Saude - RNDS -, que desatende aos parametros de data
privacy, inclusive ao que foi estabelecido na ADI n® 6.649 e na
ADPF n? 695. A partir do estudo de caso relacionado a RNDS,
fica evidenciada a importancia de inserir a tematica de pro-
tecdo de dados pessoais na avaliacdo de impacto regulatério,
0 que ndo significa - e isso é alertado pelas préprias autoras
- que dados pessoais ndo possam ser utilizados em politicas
publicas. A preocupacdo é no sentido de que sejam considera-
dos os riscos e a sensibilidade de informacdes pessoais, sobre-
tudo em caso de vazamentos ou de uso indevido. Realmente,
esse tipo de cuidado deve permear doravante tanto a atividade
de elaboracao das leis e politicas publicas, quanto as de gestdo
e implementacdo, cujas ferramentas tecnoldgicas precisam
atentar para a protecao de dados pessoais.

O capitulo quarto “A legisprudéncia aplicada: deveres do
legislador e ferramentas para a avaliagdo de politicas ptblicas”,
de Cristiane Silva Kaitel e Esther Kiilkamp Eyng Prete, propde
a utiliza¢do dos principios da legisprudéncia no cumprimento
do dever de avaliacao das politicas publicas estabelecido pela
EC n? 109/2021. Para as autoras, a consideracao dos elemen-
tos de eficacia, eficiéncia e efetividade conforme os principios
da legisprudéncia deve ser adotada como padrio de execu-



¢do do dever de avaliacdo. Tais principios legisprudenciais
sdo minuciosamente explicados com base no pensamento de
Luc J. Wintgens. Para o leitor que ndo conhece as ideias do
importante autor belga, um dos principais responsaveis pelo
desenvolvimento e dissemina¢do da legisprudéncia, o capi-
tulo é uma excelente forma de adquirir familiaridade com os
principais pontos de sua teoria. De forma didatica, as autoras
passam por cada um dos deveres legisprudenciais listados por
Wintgens, arrematando com a reflexdo sobre os motivos pelos
quais sua aplicagdo durante a avaliacdo das politicas publicas
pode aumentar a racionalidade e a eficiéncia, a um sé tempo,
das politicas publicas e dos procedimentos de avaliacdo. O
argumento resulta irretocavel.

O capitulo quinto “Modelagem de processo: instrumento
para execugdo de politicas ptiblicas”, de Paula Gomes de Maga-
lhaes, mostra a utilidade da modelagem de processos, por
meio de suas representacdes graficas, para a operacionaliza-
¢do da legistica e como seu uso pode trazer mais transparén-
cia, acesso a informacao e simplificagdo quanto a compreensao
das normas. A autora define modelagem (ou mapeamento)
como um método de representacdo de processos implemen-
tados por uma instituicdo, do modo mais preciso e completo
possivel, com o objetivo de contribuir para a andlise, identi-
ficacdo e proposicio de melhorias no processo. A ideia de
considerar “processo” o conjunto de atos ou atividades neces-
sarias para alcancar um determinado resultado pretendido,
de fato, esta diretamente relacionada ao contexto da legistica.
Como enfatiza a autora, esse campo pode ser identificado
como um processo, pois se refere a um conjunto de procedi-
mentos sugeridos para se elaborar uma norma de qualidade.
Daf a importancia da abordagem interdisciplinar com vistas a
operacionalizar os beneficios da teoria. A metafora “legistica =
processo” trazida pela autora ilumina o desafio metodolégico
relacionado ao art. 37, § 16, da Constitui¢do Federal, incluido
pela ECn2109/2021.

O capitulo sexto “Linguagem simples, legistica e avaliagdo
legislativa: qualificadores da avaliagdo de politicas ptiblicas”, de
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Pietra Vaz Didgenes da Silva e Thabata Filizola Costa, procura
responder a seguinte pergunta: como a linguagem simples pode
contribuir para a avaliacdo de politicas publicas estabelecida
na EC n? 109/2021? Para isso, as autoras come¢am com uma
excelente revisao da literatura sobre o movimento da linguagem
simples (linguagem clara ou linguagem cidadd). Aqui, mais uma
vez, o leitor nao familiarizado com o debate tera a oportunidade
de um excelente primeiro contato, ja que as autoras reconstroem
ideias, autores, datas, marcos, etc., tudo muito didaticamente.
Trazem, por exemplo, a diferenca entre linguagem facil e lingua-
gem simples: a primeira se volta para pessoas com dificuldades
de ler e escrever (o objetivo central é tornar o texto inclusivo
para pessoas com deficiéncia ou com dificuldades de aprendi-
zado, para analfabetos funcionais, imigrantes ou pessoas cuja
lingua materna é diferente do idioma utilizado no texto), ao
passo que a segunda é utilizada para promover maior compre-
ensibilidade do texto, mas de forma menos estigmatizante que
a primeira (o objetivo é colocar os usudrios da mensagem no
centro da comunicagio).

O percurso demonstra a convergéncia de objetivos entre
a linguagem simples e a legistica: ambas pretendem textos
mais acessiveis e compreensiveis. Por isso, na construcdo das
autoras, a inser¢do da linguagem simples nas metodologias de
avaliacdo legislativa contribui para que se mude o referencial
da avaliagdo de politicas publicas. Trata-se ndo s6 de mensu-
rar indicadores de resultado, mas também de incluir os atores
sociais envolvidos em determinada politica publica, os quais
passariam a ser sujeitos, aptos a participar de todo o ciclo e,
idealmente, protagonistas do processo. Dessa forma, para as
autoras, a adoc¢do da linguagem simples reorientaria os pro-
prios métodos e técnicas da avaliagdo de politicas publicas nos
termos da EC n2 109/2021. O principal propdsito da sugestdo é
que sejam abandonados o juridiqués e o burocratés, comuns nas
comunicag¢des governamentais. A chamada de atengio quanto a
inclusdo social, a partir da linguagem, na obrigacdo estabelecida
pelaECn2109/2021 - para que se garanta a inteligibilidade dos
textos das politicas publicas e dos respectivos instrumentos de
avaliacdo -, ndo poderia ser mais oportuna. No futuro, espera-se



que as autoras desenvolvam padrdes ou parametros minimos
que consolidem a utilizacdo da linguagem simples na avalia¢ao
de politicas publicas. O capitulo deixa o leitor com gosto de
“quero mais” frente ao enorme potencial do tema.

O capitulo sétimo “Racionalidade e argumentagdo legisla-
tiva em uma cultura da justificacdo democrdtica das leis”, de
Rodrigo Elcio Marcelos Mascarenhas, tomando como premissa
a necessidade de demonstrar as motivagdes do impulso de
legislar, apresenta as visdes de trés autores da teoria da legis-
lagdo - Luc ]J. Wintgens, Manuel Atienza e Daniel Oliver-Lalana
- e um guia principiolégico para fundamentar e realizar a
avaliacdo de impacto legislativo, apontada como instrumento
acessorio do debate legislativo. O autor, entdo, mergulha nos
desenvolvimentos tedricos de cada um, comegando pela expli-
cacdo dos principios legisprudenciais de Wintgens: o principio
da alternatividade, o principio da densidade normativa, o prin-
cipio da temporalidade e o principio da coeréncia. Além de um
comentario individual para cada principio, o autor explana a
forma como cada um deles se conecta aos demais para garantir
a liberdade do individuo, o centro de gravidade ao redor do
qual deve ser alocada a racionalidade do legislador, segundo o
pensamento de Luc J. Wintgens.

Depois, Rodrigo Elcio Marcelos Mascarenhas reconstréi a
teoria da legislagdo de Manuel Atienza, com destaque para o
modelo de cinco niveis de racionalidade legislativa: racionali-
dade comunicativa ou linguistica, racionalidade juridico-formal,
racionalidade pragmatica, racionalidade teleoldgica e racio-
nalidade ética. O capitulo é finalizado com a apresentacdo da
visdo de Daniel Oliver-Lalana, cuja principal preocupacio é o
desenvolvimento de modelos de analise de debates legislativos
capazes de avaliar a um s6 tempo a qualidade da deliberagéo e
seus componentes de racionalidade. Para Daniel Oliver-Lalana,
o debate parlamentar é a principal fonte justificatéria das leis,
conforme a perspectiva legisprudencial. Com a revisdao dessa
literatura, o capitulo sétimo, de fato, abre caminhos para a ins-
titucionalizacdo da avaliacdo de politicas publicas positivada na
ECn2109/2012 a partir da preocupagio com a justificacdo dos
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atos normativos. Nao restam diividas quanto ao potencial desse
instrumento para tal propésito.

O capitulo oitavo “Por uma legislagdo tributdria baseada em
evidéncias: avaliagdo legislativa, politicas tributdrias e a respon-
sabilidade do legislador”, de Thiago Alvares Feital, concentra
preocupacgdes no planejamento e avaliagdo da legislagdo tri-
butaria. Considera a sua capacidade de efetivar direitos huma-
nos, recordando que o fundamento da competéncia de avaliar
o sistema tributario remonta a EC n? 42/2003, que inseriu o
art. 52, inciso XV, da Constituicdo Federal. O autor conta que
tal dispositivo se originou de uma sugestdao de Misabel Derzi,
com inspira¢do no direito francés, com o objetivo de apreciar
a evolugdo e o impacto econoémico, social e or¢amentario do
conjunto de tributos, bem como de formular recomendagdes
sobre toda questdo relativa a tributos. Partindo da literatura
de referéncia, o capitulo percorre as obrigacdes do legislador
em: 1) estabelecer os fatos que fundamentam a legislacdo; 2)
apreciar os dados e as alternativas; 3) avaliar prospectiva-
mente; e 4) observar e corrigir a legislacdo. O autor conecta
tais deveres a forma de proceder a avaliagdo e usa exemplos
concretos de violagdo da obrigacdo de proceder a avaliacdo
da tributacao brasileira. Nesse contexto, o autor ainda elenca
e comenta as deficiéncias observadas, de quatro ordens: 1)
cumulatividade tributaria; 2) obsolescéncia da tributagido do
consumo; 3) excessiva complexidade das normas em vigor; e
4) ma distribuicao da carga tributéria, dedicando um comen-
tario a cada um desses problemas.

Fechando o texto, o autor ainda propde um modelo sob a
forma de matriz para a avaliagdo especificamente da legislacdo
tributaria. A partir da leitura desse capitulo oitavo, nota-se a
importancia de conhecer a fundo o campo da politica publica
em analise, pois a visdo do todo (a floresta inteira, ndo s6 uma
de suas arvores) pode ser o diferencial para a correcdo de
desenhos e aperfeicoamento de problemas do sistema corres-
pondente (no caso, o tributario). Além disso, especialmente
para quem se interessa por politica fiscal e pelos fundamentos
filosdficos da tributacdo, a leitura ilumina consideravelmente



a complexidade envolvida na decisdo de cobrar tributos. De
maneira especial, chama a atencdo para a importancia de ter-
-se clareza sobre objetivos da legislacdo tributaria: se extra-
fiscais ou de mero incremento do espaco fiscal necessario a
realizacdo de direitos humanos. De fato, essa definicdo pode
mudar definitivamente a perspectiva da avaliagdo da politica
publica. Por fim, o autor alerta também que o foco excessivo
na questdo da eficiéncia empobrece a discussao. Mais uma vez,
parece ter toda razao.

O capitulo nono “Os reflexos da satide ptiblica no Brasil e
0 saneamento bdsico: andlise da sistematizacdo na cidade de
Manaus a luz da legistica”, de Bianor Saraiva Nogueira Jinior
e Berenice Miranda Batista, fecha o livro. Assim como no capi-
tulo anterior, tem-se uma contribuicao “aplicada”: o capitulo se
centra no saneamento basico no Brasil e na cidade de Manaus,
tomados como pano de fundo para discorrer sobre o meio
ambiente ecologicamente equilibrado e os instrumentos de
saude publica. De fato, como bem explicam os autores, existe
uma relacdo intrincada entre a falta de saneamento basico,
a proliferacdo de doencas e problemas de saide que tém
repercussdo na efetivacdo de outros direitos fundamentais
de provisdo estatal. O texto faz um breve histérico da questao
sanitaria no Brasil, para logo concentrar-se no caso da cidade
de Manaus. O direito ao saneamento basico é considerado
pelos autores como fundamental, pois assegura as condi¢des
de dignidade da pessoa humana, de modo que isso justifica a
aplicacdo dos instrumentos da legistica para torna-lo efetivo, a
partir da elaboragdo de normas adequadas e da gestdo publica
das necessidades sociais. Nessa parte, os autores expdem
as principais ferramentas a disposicdo do legislador, cujo
emprego consideram urgente na protecdo dos valores minimo
existencial, saude publica e meio ambiente. De certa forma, a
leitura do capitulo refor¢a a amplitude das ferramentas ted-
ricas relacionadas ao aperfeicoamento da legislacao - parece
ndo existir assunto que nio se beneficie desse conhecimento
- e, a0 mesmo tempo, da cobertura dos art. 37, § 16, da Cons-
tituicdo Federal, incluido pela EC n2 109/2021. Espera-se que
a efetivacdo da avaliacdo de politicas publicas alcance também
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0S casos em que essas sdo praticamente inexistentes, como é
o caso do saneamento basico, a despeito dos notaveis avangos
observados na legislagdo nos ultimos anos.

Da leitura do livro “Avalia¢do legislativa no Brasil: efeitos da
Emenda Constitucional n? 109, art. 37, § 16”, é possivel apren-
der bastante sobre: os aspectos da metodologia da legistica for-
mal e material; a racionalidade e argumentacdo legislativa por
meio da legisprudéncia; a importancia da linguagem simples
para que a mensagem da norma chegue corretamente a seus
receptores; o papel da interdisciplinaridade como meio para
oferta de instrumentos que viabilizem a pratica da legistica; a
avaliacdo legislativa aplicada as politicas tributarias; e os efeitos
da avaliacdo da norma para as politicas publicas e para a pro-
tecdo de dados pessoais. Essas ideias centrais permeiam todos
os capitulos. Os autores nelas insistem, repetindo e repisando
conceitos com o carater pedagogico tipico dos académicos que
se enveredam por uma tarefa nada trivial: impulsionar a cons-
trucdo juridica e institucional da avaliagdo de politicas publicas
no Brasil, que agora conta com estatura de obriga¢do consti-
tucional nos termos do art. 37, § 16, da Constituicdo Federal,
incluido pela ECn2 109/2021.

A partir desta resenha, fica demonstrada a qualidade e a utili-
dade da abordagem do livro organizado pela brilhante professora
Fabiana de Menezes Soares e seus talentosos discipulos Thiago
Hermont e Paula Gomes de Magalhaes. Do ponto de vista do con-
teudo, a compilagdo apresenta ideias-chave de forma honesta e
didatica e leva o leitor a assimilar as principais ferramentas teéri-
cas e praticas capazes de pavimentar o caminho para a melhoria
da realidade social por meio da produgao de normas melhores. A
par disso, a publicac¢do prova que a producdo de conhecimento a
varias maos € possivel sem perda do rigor nas analises e do cui-
dado nas pesquisas. Portanto, além de reiterar que a leitura de
“Avaliacdo legislativa no Brasil: efeitos da Emenda Constitucional
n2109, art. 37, § 16” vale muito a pena, sé resta desejar vida longa
e prospera a professora Fabiana de Menezes Soares e sua equipe
de académicos, para que continuem produzindo mais pesquisas
e trabalhos como este.
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Na Finlandia, temos leis demais, mas ndo o suficiente.*

1 Artigo publicado no periddico aleméao ZJS - Zeitschrift fiir das Juristische Stu-
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p. 400, 419).
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1 -Problema

Nossa vida diaria, assim como a sociedade moderna como
um todo, é em grande parte determinada por leis®. O Estado,
especialmente o Estado de Direito, é um estado de leis e, por-
tanto, necessariamente, um Estado de legisla§5106. No entanto,
a Doutrina da Legislacdo (Gezetsgebungslehre) continua a levar
uma existéncia sombria na ciéncia e na academia’. Ao mesmo
tempo, grandes projetos legislativos, como o Projeto de Codigo
Ambiental (UGB) ou a reforma das sociedades de responsa-
bilidade limitada (GmbH), sublinham a importancia nio s6
da legislacdo, mas também de seu contetido técnico e de seus
fundamentos. Nao é mais suficiente apenas ser bem versado no
assunto a ser regulamentado. E necessaria uma compreensio
abrangente dos pressupostos, funcées e limites da legislagao.
Este artigo visa, portanto, fornecer uma introdugio a algumas
questdes importantes da multifacetada Teoria da legislacdo e
informacdes sobre o que a Doutrina da Legislagdo pode alcangar,
para o que ela oferece solugdes e que problemas nédo resolvidos ela
abriga, quem contribui para a Doutrina da Legislagdo e qual ¢ a
posigdo da Ciéncia do Direito e, em particular, do Direito Constitu-
cional a esse respeito.

2 - Conceitos

De acordo com a compreensdo habitual do termo, a Dou-
trina da Legislacdo (Gezetsgebungslehre) deve ser entendida
como o conjunto das teorias que tratam da criagao, elaboragao

5 Cf. por exemplo, Schuppert, (1998, p. 105 e seguintes).
6 MeBerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, p. 70 e seguintes.

7 Apenas algumas poucas faculdades o oferecem como parte do curriculo. Se ¢ ofe-
recido, € como um curso eletivo, ndo como um curso obrigatério. No entanto, novos
programas de especializagdo prometem uma recuperagdo. Cf. Stellenwert der Geset-
zgebungslehre in der Juristenausbildung den allerdings nicht mehr aktuellen Bericht
von Merten, in: Schreckenberger (1986, p. 178 e seguintes).



e efeito de leis®. Nesse contexto, a elaboragio de leis é objeto
da técnica legal (Gesetzestechnik) ou técnica legislativa (Gesetz-
gebungstechnik) ou, como é chamada na Austria em particular,
da Legistica (Legistik)®. A avaliagdo do impacto legislativo trata
do impacto das leis ou, mais precisamente, de sua antecipagio
no contexto de projetos legislativos. Ela serve para explorar e
avaliar comparativamente a legislacdo pretendida e aplicavel
(incluindo suas alternativas), com a ajuda de uma abordagem
de pesquisa interdisciplinar, e visa garantir a racionalidade do
processo legislativo'®. A Doutrina da Legislacio (Gesetzgebun-
gslehre), por outro lado, forma um termo “guarda-chuva”, que
abrange tanto componentes juridicos classicos, como os funda-
mentos e limites constitucionais da legislacao (nesse aspecto, a
Doutrina da Legislacdo aparece como uma subarea do Direito
do Estado!!), quanto as teorias extrajuridicas. O conceito de
Teoria da Regulamentacdo'? (Rechsetzungstheorie) deixa claro
que outros tipos de regulamentos, além da lei propriamente
dita, em particular portarias!? e estatutos, também devem ser
levados em consideracdo. A esse respeito, trata-se de mais do
que uma mera “teoria funcional do Primeiro Poder”!*. Ainda

8 Cf. introdugo Karpen (1998 ¢ 2006).
9 Cf. Ohlinger (1982) e Schiffer (1976, p. 192 e seguintes).
10 Cf. Ennuschat (2004, 986 (992).

11 N.T: O Direito do Estado (Staatsrecht) é o ramo do Direito existente nos paises
de lingua alema que estuda a estrutura interna do Estado, as relagdes entre seus Or-
gaos e as relagdes juridicas basicas entre o Estado e as pessoas sujeitas a sua esfera
de atuagdo. Inclui o estudo das normas constitucionais, mas vai além, englobando
normas infraconstitucionais como, por exemplo, as leis eleitorais e de organizagdo
dos partidos politicos.

12 N.T: O termo “Rechtsetzung” nao possui uma tradugdo direta. Entretanto, en-
quanto o termo “Gesetzgebungs” se refere propriamente ao que chamamos no Brasil
de legislacdo, “Rechtsetzung” tem um sentido mais amplo, englobando decretos, por-
tarias, diretivas e outros atos regulamentares.

13 Mef3erschmidt (2004).

14 Karpen (2008, p.5 , nota de rodapé 7).
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mais amplo é o termo Teoria Regulatéria (Regulierungstheorie),
que se situa mais fortemente em um contexto de ciéncia social
e representa uma certa abordagem ali. Em outros aspectos, os
termos Doutrina da Legislacdo (Gesetzgebungslehre), Teoria da
Legislacdo (Gesetzgebungstheorie) e Ciéncia(s) da Legislacao
(Gesetzgebungswinssenchaft), bem como - menos frequente-
mente na Alemanha - Legisprudéncia®®, sio utilizados como
sindnimos, mas as vezes refletem diferentes pré-compreensdes
e énfases: se a palavra “Doutrina da Legislacdo” (Gesetzgebungs-
lehre) representa mais uma arte de boa legislacdo e a transmis-
sdo de experiéncia historica e pratica, as formagdes de expres-
sbes com “teoria” (“-theorie”) ou “ciéncia” (“-wissenchaft”)
sinalizam uma abordagem mais orientada cientificamente,
normalmente transcendendo a Teoria do Direito. Além disso,
a formacdo plural “ciéncias legislativas” expressa o fato de que
ndo existe uma ciéncia legislativa, mas sim uma multiplicidade
de abordagens diferentes, que sdo primariamente o resultado
das abordagens das respectivas disciplinas-mae. A Doutrina da
Legislacdo (Gesetzgebungslehre) é, portanto, idealmente, uma
sintese de diferentes doutrinas legislativas. A Doutrina da Legis-
lacdo (Gesetzgebungslehre) ndo inclui a critica de leis concretas,
a menos que esta seja apresentada como a aplicacdo de uma
Teoria da Legislacdo que va além da lei individual.

3 - Doutrina da Legisla¢ao na educacao juridica

A Doutrina da Legislacdo ndo tem uma posicdo facil no
curso de Direito®, A primeira vista, concorre com outras “dis-

15 Ver, no entanto, Mader (2006, 143 (145); Wintgens (2005); Wintgens (2006,
p. 1) e Wintgens (2007). O conceito de Legisprudence poderia se estabelecer
internacionalmente. O termo “nomologia” é bastante incomum.

16 Sobre a importancia da Teoria da Legislagdo na formagdo juridica, ver o
relatério, que ja ndo estd atualizado, Dertlen (1974, p. 178 e seguintes, nota 3).
Na Alemanha, sdo oferecidos cursos sobre ciéncia legislativa, especialmente
em Hamburgo, Speyer e Berlim, ver também Karpen (2006, p. 125 e seguin-
tes.). Sobre a gama relativamente, se ndo absolutamente, maior de cursos de
treinamento na pequena Sui¢a, ver Mader (2006, p. 143). Um exemplo anima-
dor é a participagdo ativa de estudantes de Berlim no concurso de redagdo



ciplinas da moda” ou “disciplinas de orquideas”!” que insistem
em ser incluidas nos curriculos ja superlotados, logo, levam a
uma “existéncia de flores de parede”*®. No entanto, a aspiragdo
de maior considerac¢do da Doutrina da Legislacdo pouco tem a
ver com a emancipacdo de matérias menores. Pelo contrario,
a Doutrina da Legislacdo, assim como a metodologia juridica,
é uma matéria basica, sem que esse rétulo tenha a intencéo
de atribuir-lhe um lugar especifico na sequéncia dos estudos
juridicos. Assim como outras disciplinas basicas, como Teoria
do Direito ou Filosofia Juridica, ela, por um lado, é importante;
por outro, é de dificil compreensdo para iniciantes, razdo pela
qual é oferecida a alunos avang¢ados. A Doutrina da Legisla-
¢do compartilha o destino da marginalizagdo curricular com
outras disciplinas juridicas denominadas cautelares!®, como,
em particular, a modelagem de contratos?’, ainda pouco prati-
cada durante os estudos juridicos.?!

sobre “Fabricac¢do de Direito” do “Férum de Direito de Humboldt”, realizado
em 2006 sob o patrocinio do Ministério Federal da Justica. A participacdo do
Ministro Federal da Justica na cerimdnia de premiagdo também foi um gesto
nada evidente diante do pensamento hierdrquico que ainda predomina na ci-
éncia. Cf. www.humboldt-forum-recht.de.

17 N.T: “Disciplina-orquidea” (Orchideenfach) é uma expressio coloquial
utilizada na lingua alema para designar, pejorativamente, uma area de es-
tudo incomum e sofisticada, de pouca utilidade e que atrai interesse de
poucos alunos, resultando a sua oferta nas universidades em despesa ques-
tionavel.

18 Mader (2006, p. 143 (144). N.T: “Existéncia de flores de parede” (Mauer-
bliimchendasein) é uma expressdo coloquial alema que designa a situagdo de
uma pessoa ou coisa que recebe pouca atengao.

19 “Disciplinas juridicas cautelares” (Kautelarjurisprudenz) sdo aquelas discipli-
nas voltadas para a prevenc¢do de problemas e conflitos juridicos.

20 “Modelagem de contratos” (Vertragsgestaltung) é uma atividade juridica
acautelatoria, que visa assegurar, pelos meios legalmente permitidos, que os
objetivos de alguém numa relagdo contratual serdo alcan¢ados por meio do as-
seguramento de certas situagdes e o afastamento de outras.

21 Sobre a exigéncia de maior consideracdo da Kautelarjurisprudenz (complian-
ce), ver Rehbinder (1982).

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

No entanto, seria injusto denunciar a negligéncia do
ensino da Doutrina da Legislacdo apenas como um déficit,
sem admitir que existem boas razdes para a posi¢do subor-
dinada da matéria nos estudos juridicos: os juristas sio,
antes de tudo, leitores e usuarios das leis, ndo seus autores.
Somente uma pequena minoria de estudantes estara mais
tarde envolvida direta ou indiretamente na formulacao
de leis na burocracia ministerial ou em associa¢cdes, como
assessores legislativos. A esmagadora maioria dos juristas
continuam envolvidos na aplicacido e interpretacdo das leis,
seja como servidores administrativos??, seja como juizes ou
advogados, sem mencionar aqueles que substituem habili-
dades legais por rotina burocratica em sua profissdo com a
ajuda de correspondéncias padronizadas e modelos de texto.
E certo que a Doutrina da Legislagio, especialmente a técnica
legislativa, também interessa aqueles que sé a aplicam, pois
aumenta a sensibilidade a redagio, aos motivos e a estrutura
das leis, assim como existe uma estreita relacdo entre a arte
da interpretagdo juridica ou a teoria do método e a técnica
legislativa, pelo que o conteddo da legislacdo se da a enten-
der como subsuncio invertida??.

4 - Doutrina da Legisla¢ao na ciéncia

Status

Os estudos de Doutrina da Legislacdo - independente-
mente de sua frequente conexio com a Ciéncia do Direito - ndo
sao de responsabilidade de uma unica disciplina, mas sim um
assunto interdisciplinar transversal.?* No ambito da Ciéncia

22 N.T: O termo utilizado no original é “Verwaltungsjuristen”, que nio possui
tradugdo direta. Essa categoria profissional possui como fungéo elaborar os pro-
jetos de lei de iniciativa do poder publico.

23 Maihofer (1981, p. 3 e seguintes) 25.

24 Cf. Smeddinck (2006, p. 35 e seguintes) com mais referéncias.



do Direito, ela visa corrigir sua redu¢do a uma “ciéncia da
jurisprudéncia”?®. Ela foi bem-sucedida, pelo menos na medida
em que existe agora uma ampla literatura, principalmente
juridica, sobre questdes legislativa526. Por outro lado, a inter-
penetracdo sistematica da legislacdo com métodos da Ciéncia
Politica e das Ciéncias Econémicas na Alemanha parece preci-
sar de desenvolvimento, tanto em assuntos especificos como
em uma comparacio internacional®’.

Uma distincao geral pode ser feita entre duas dimensdes da
Doutrina da Legislacao:

ela se esfor¢a por um lado, por uma compreensao cau-
sal-descritiva da legislacdo em seus contextos, condi-
¢Oes, causas e efeitos e, por outro lado, também empre-
ende esforgos para obter declaragdes prescritivas sobre
como a legislacdo poderia e deveria ser racionalmente e
o mais efetivamente possivel, de acordo com predeter-

minados objetivos, valores e tarefas?.

Em contraste, a caracterizagdo da ciéncia legislativa como
uma “Doutrina Geral da Legislacdo baseada na pesquisa de
fatos juridicos” e “teoria cientifica para a pratica legislativa de
uma melhor preparagio cientifica e orientagio da legislacio”?’
descreve apenas um subconjunto da Doutrina da Legislacao,

25 Schilcher (1981, p. 35 e seguintes) para mais referéncias.

26 Isto ja é evidenciado pelo inchago da literatura. Desde a bibliografia sele-
tiva (20 paginas) sobre a Teoria da Legislacdo de Schreckenberger (1986, p.
187 e seguintes), foram acrescentadas centenas e centenas de contribuigdes,
que s6 podem ser incluidas de forma muito seletiva. Cf. também a recente bi-
bliografia de Karpen (p. 169 e seguintes, nota de rodapé 13), que é particu-
larmente util devido a inclusdo de ciéncia legislativa e literatura juridica de
outros paises europeus.

27 Ver, porém, mais recentemente, Ismayr (2007).
28 Schaffer (1988, p. 11-13).

29 Maiohfer (p. 24, nota 16).
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que também pode ser entendida como parte de uma Teoria da
Regulagdo mais abrangente.3° Finalmente, ndo ha necessidade
de justificar o fato de que a Doutrina da Legislacao aplica-se em
grande parte de forma analoga em relacdo ao estabelecimento
de regulamentos infralegais, o que ndo exclui apresentac¢des
especiais da emissdo de decretos e portarias ou regulamentos
administrativos.

Desenvolvimento

O desenvolvimento da Doutrina da Legislacido é feito em
ciclos - ainda mais do que normalmente acontece nas demais
ciéncias. Com o renascimento da Doutrina da Legislacdo na
década de 1970, um século sem Doutrina da Legislacdo che-
gou ao fim - para dizé-lo com apenas um pouco de exagero.
Os protagonistas desse renascimento foram autores como
Maihofer, Rodig e Noll, o qual publicou um livro sobre a Dou-
trina da Legislagdo®!, que foi seguido, em particular, por um
pequeno manual de Hill®2. Entretanto, o nimero de publica-
¢oOes, sobretudo monografias, inicialmente permaneceu baixo
na Alemanha®3, Apés a Associagdo dos Juristas Suicos* (1974)
e a Conferéncia dos Juristas Austriacos>® (1979), a Conferéncia
dos Juristas Alemaes de 1980 tratou pela primeira vez, embora
de forma ndo muito produtiva, de questdes legislativas abran-
gentes sob a perspectiva critica da “enchente de leis” e do

30 Rodig (1976, p. 5 e seguintes), 8.

31 Noll (1973).

32 Hill (1982).

33 Krems (1979).

34 Conferir Schweizerischer Juristenverein (1974).

35 Osterreichischen Juristentages (1979, p. 5 e seguintes).



“perfeccionismo legislativo”.3® A fundagdo da Sociedade Alema
para a Legislacdo - DGG - (1987)%7 e a Revista da Legislacio
(Zeitschrift fiir Gesetzgebung, ZG), publicada pela mesma, tam-
bém se enquadram nesse periodo. Além disso, a Associagido
de Professores de Direito do Estado escolheu a Doutrina da
Legislagdo como tema de sua conferéncia.® Apés este “toque
de espada”?? juridico, no entanto, o tema da Teoria da Legis-
lagdo voltou a ficar em segundo plano*’, sem que a discussdo
e a pesquisa cientifica legislativa fossem interrompidas. A
continuidade é proporcionada, em particular, pelo trabalho de
avaliacio de impacto*!.

36 Negociagdes do 53° DIJT Berlim 1980, Vol. II (relatorios da reunido)
Parte Q, 1980, com breves apresentagdes como parte do evento de encer-
ramento.

37 Presidido por Karpen, contato via dggev@web.de. Sobre as origens e de-
senvolvimento da DGG. Ver Karpen (1994, p. 525-527). Veja também o volume
de aniversario de Karpen (1998). Na Austria e na Suica, existem organizacdes
vitais na forma da Osterreichische Gesellschaft fiir Gesetzgebungslehre (OGGL,
na internet em http://www.sbg.ac.at/oeggl/ com links para sociedades e ins-
titutos em outros paises) e da Schweizerische Gesellschaft fiir Gesetzgebung
(SGG). Desde 1991, existe também a Associa¢do Europeia de Legislacdo (EAL)
(cf. Karpen, 2006, p. 125), que publica sua propria série (principalmente) de
publicagdes em lingua inglesa no Nomos-Verlag (12 titulos), cf. inter alia Karpen
(1995); Karpen, Delnoy (1996); EAL (1998); Mader, Karpen (2006) e Karpen
(2006); para outros titulos, ver Karpen (2006, p. 125 (131).

38 Cf. sobre a conferéncia de 1981 de professores de Direito Constitucional
VVDStRL 40 (1981), 1982, com palestras de Kloepfer, Eichenberger e Novak so-
bre o tema da deliberagio “Legislagdo no Estado constitucional”.

39 N.T. O toque da espada (Ritterschlag) consiste na acdo simbdlica medieval
em que o futuro cavaleiro é tocado por uma espada e, assim, torna-se realmente
um cavaleiro.

40 Sintomatico é o destino das aulas de Doutrina da Legislagdo de Noll, que seu
sucessor descreve da seguinte forma: “Eu assumi esta aula [sobre Doutrina da
Legislacdo] de Peter Noll, o pioneiro neste campo que infelizmente morreu cedo,
e que tinha perdido a alegria dela - principalmente por causa da falta de interes-
se dos estudantes” (Miiller, 1999).

41 Veja abaixo, no ponto IX. 2

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

Autores como Karpen*? e Kloepfer*?, em particular, defen-
dem a continuidade da moderna Doutrina da Legislacdo,
enquanto Hans Schneider se destacou, acima de tudo, com seu
manual sobre legislagio**, que representa uma compreensio
juridica tradicional da legislacdo dificilmente compativel com
uma Teoria da Legislagdo multidisciplinar - o que é imperativo
hoje em dia. Isso difere de uma antologia editada por Schre-
ckenberger, que oferece um pouco de tudo*®. Uma linha inde-
pendente de tradi¢do estd incorporada nos manuais mais ou
menos oficiais sobre técnica legislativa escritos principalmente
por técnicos legislativos da burocracia ministerial, como, mais
recentemente, o Manual de formalidades juridicas (Handbuch
der Rechtsformlichkeit),*® cujo nome deriva do papel do Minis-
tério Federal da Justica como érgdo central de revisdo juridica
(cf. § 38 para. 3 GGO 11)*’. Além disso, a Doutrina da Legislacio
na Austria e na Suica ndo deve, de forma alguma, ser ignorada. A
Legistica austriaca e a Teoria da Regulamentagio suica*® gozam,
com razdo, de uma excelente reputagdo e tém sido, ha muito,
mais institucionalizadas e indiscutivelmente mais influentes em
seus paises de origem do que suas congéneres alemas. Aqui, os

42 Cf. em particular Karpen (1989).

43 Cf. em particular Kloepfer (1981, p. 63).
44 H. Schneider, Gesetzgebung, 32 ed, 2002.
45 Schreckenberger (1986, nota 25).

46 Bundesministerium der Justiz (1999). Cf. antes disso, em particular Miiller
(1968), e Bundesakademie fiir iéffentliche Verwaltung (1984) - provavelmente
mais conhecida sob o nome do entdo presidente Mattern - assim como Bundes-
ministerium des Inner (1992).

47 Na versdo de 25 de margo de 1996 (GMBI. 1996, 449); entretanto, substitui-
da pela GGO de 9 de agosto de 2000 (GMBI. 2000, 526).

48 Cf. além daquelas mencionadas separadamente abaixo, Departamento Fede-
ral de Justica, Bundesamt Fiir Justiz (2007); Eichenberger (1978); Hotz (1983) e
Rhinow (1979); Morand (1999) e, em resumo, Mader (2006, p. 143).



nomes Ohlinger*®, Schilcher®®, Walter®! e Winkler°?(Austria),
assim como Fleiner-Gerster®, Mader® e Miiller®® (Suica),
devem ser notados em particular para a pesquisa bibliografica.
Para os estudiosos do mundo de lingua alem3, abre-se, com isso,
a oportunidade de uma comparagio académica facilitada e um
animado intercambio. Além disso, especialmente no contexto
da integra¢do juridica europeia, para a Doutrina da Legisla-
¢do alem3, é de crescente importancia a Ciéncia da Legislacao
estrangeira, principalmente europeia.>®

Desde a virada do milénio, tem havido um ressurgimento
visivel da Doutrina da Legislagdo. O 652 Congresso dos Juristas
Alem3es (Deutsche Juristentag - D]T), em 2004, com o tema
“Caminhos para uma legislacdo melhor” (“Wege zu besserer
Gesetzgebung”),”’ e o programa Legislar Melhor, no contexto
europeu, formaram o climax desse desenvolvimento até agora.>®

49 Cf. Ohlinger (1982, p., nota 6).

50 Cf. em particular Winkler/Schilcher (nota 16).
51 Cf. por exemplo Walter (1982, p. 144).

52 Cf. em particular Winkler/Schilcher (nota 16).
53 Cf. em particular Fleiner (1985).

54Cf. em particular Mader (1985).

55 Miiller (2006).

56 Cf. Para uma visao geral, Karpen (1999, p. 400).

57 Cf. Em particular, Blum (2004) e também os ensaios complementares, em parti-
cular por Schulze-Fielitz (2004, p. 862); Schneider (2004, p. 105) e Ennuschat (2004,
p. 986).

58 Cf. como as etapas mais importantes o livro branco (Weifssbuch) Governan-
¢a europeia (Europdisches Regieren) KOM (2001), 428 final, de 25.7.2001; o
chamado Relatério Mandelkern Para melhores leis (Auf dem Weg zu besseren
Gesetzen), relatorio final de 13.11.2001, publicado em tradug¢do alema pelo Mi-
nistério Federal do Interior na série Estado moderno - administragdo moder-
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Ao mesmo tempo, uma série de monografias sobre a Dou-
trina da Legisla¢do (Gesetzgebungslehre) no sentido amplo tem
aparecido nos tltimos anos, além do crescimento das contribui-
¢Oes mais curtas, mas nio menos importantes, em periédicos e
antologias. Entretanto, a chamada “literatura cinzenta”? tam-
bém desempenha um papel acima da média, uma vez que as fun-
dagdes politicas, como a Fundagéo Friedrich Ebert®?, também se

na (Moderner Staat - Moderne Verwaltung), disponivel na Internet em www.
staat-modern.de; de certa forma euférico, Smeddinck (2003, p. 641), bem
como as quatro comunicagdes da Comissdo de Governanga Europeia: “Legislar
Melhor” KOM (2002), 275 final, de 6.6.2002; “Simplificar e melhorar o am-
biente regulador” (Vereinfachung und Verbesserung des rechtlichen Umfelds)
KOM (2002), 278 final, de 5.6.2002; “Avaliagdo de impacto” (Folgenabschdit-
zung) KOM (2002), 276 final, de 5.6.2002; e “Promover uma cultura de dialo-
go e participagdo” (Eine Kultur des Dialogs und der Mitwirkung férdern) KOM
(2002), 277 final, de 5.6.2002. Cf. desde entdo, em particular. Acordo Interins-
titucional “Legislar Melhor” entre o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu
e a Comissdo Europeia (JO C 321 de 31.12.2003); Comunica¢do KOM (2003),
71, com uma definicdo e metodologia de “simplificacdo”; Primeiro Relatério
de Implementag¢do KOM (2003), 592, com documento de trabalho dos funcio-
narios da Comissao SEC (2003), 1085; Comunicagdo KOM (2005), 97 final, de
16.3.2005, sobre “Melhor regulamentagdo para o crescimento e o emprego na
Unido Europeia”; a Comunicagdo KOM (2005), 462 final, v. 27.9.2005, “Resul-
tado da analise das propostas pendentes perante o legislador” (Bessere Recht-
setzung fiir Wachstum und Arbeitspldtze in der Europdischen Union), bem como
a Comunicagdo COM (2006), 689 final, de 14.11. 2006, sobre “Uma revisao
estratégica do Legislar Melhor na Unido Europeia” (Ergebnis der Uberpriifung
von Vorschldgen, die sich derzeit im Gesetzgebungsverfahren befinden); também
os relatdrios anuais sobre “Legislar Melhor” de acordo com o art. 92 do Proto-
colo sobre a aplicagdo dos principios de subsidiariedade e proporcionalidade,
por exemplo, relatério KOM (2005), 98 (JO C 146 de 16.6.2005). Ver também
Renda, Impact Assessment in the EU (2006) e Herten-Koch, Rechtsetzung und
Rechtsbereinigung in Europa (2003), bem como a brochura da comissao Better
Regulation - simply explained (2006). Informagoes atualizadas podem ser en-
contradas nos seguintes sites da comissao: http://ec.europa.eu/governance/
better regulation/index.en.htm e http://ec.europa.eu/governance/impact/i.

59 N.T: Trata-se da literatura composta por textos ndo publicados pelas editoras
comerciais e ndo disponiveis nas livrarias. Sdo publicados principalmente por
institui¢des sem fins lucrativos e organizag¢des nacionais e internacionais, po-
dendo ser também impressdes privadas e documentos de empresas.

60 Cf. em particular o artigo de tese e opinido de especialista de Fliedner (2004)
e, do mesmo autor, Qualitdtskriterien fiir die Bundesgesetzgebung und fiir Bun-
desgesetze (2006).


http://ec.europa.eu/governance/impact/i

ocuparam do tema da legislacdo. Na literatura, as principais cor-
rentes sdo os estudos legislativos por ndo juristas e os estudos
juridicos sobre legislagio, que muitas vezes estdo ligados entre
si por meandros. Aqui, entretanto, a receptividade da Ciéncia do
Direito para receber o trabalho parece ser mais pronunciada do
que na direcdo oposta. No entanto, os escritos dos juristas nao
sdo geralmente trabalhos puramente tedricos sobre legislacao,
mas estdo predominantemente localizados nas areas de fron-
teira da Doutrina da Legislacdo e em ramos juridicos tradicio-
nais, especialmente Direito Constitucional e Historia do Direito.
Exemplos incluem, principalmente, os estudos constitucionais
sobre os efeitos prévios das leis®!, as alteracoes legislativas®? e
a discricionariedade legislativa63, o estabelecimento de normas
pelo Executivo® e a regulagio governamental®, a avaliagio da
legislagio parlamentar de todo um periodo legislativo®®, bem
como os estudos historico-juridicos sobre a arte de legislar
em varios momentos da legislagio alemi®’ e sobre o Direito e
a normatizagio na Revolugio Industrial®®. Questdes mais espe-
cificas, como a legislagdo experimental®® e a legislagdo simbé-

61 Kloepfer (1974).
62 Brandner (2004).
63 Mefderschmidt (2000).

64 Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung. Ein Beitrag zu
den Voraussetzungen und Grenzen untergesetzlicher Normsetzung im Staat des
Grundgesetzes, 2000.

65 Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000.
66 Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988.

67Cf. Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen, 2004, e Em-
menegger, Gesetzgebungskunst. Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer legisla-
tiven Methodenbewegung in der Rechtswissenschaft um 1900 - Zur Geschichte der
Gesetzgebungslehre, 2006.

68 Vec, Recht und Normsetzung in der Industriellen Revolution, 2006.

69 Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, 1989.
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lica’®, a limitacdo temporal das leis, a incorporagio de nova lei
com a ajuda de “clausulas de nao afetagéo””,n, a remissio’? e
a ficgio’*, os destinatérios das leis’®, assim como o papel dos
preambulos das leis’® e as defini¢des legais’’, sio tratados prin-
cipalmente em dissertagdes. Alguns deles infelizmente provam
que o “dever para com a boa lei” ndo corresponde a um “dever

para com o bom livro”’%,

Os Vorstudien e os Studien zu einer Theorie der Gesetzge-
bung (Estudos preliminares e Estudos sobre uma Teoria da
Legislacdo) publicados por Rodig e seus alunos’?, bem como
a publicagio em meméria de Rodig®’, sdo verdadeiros tesou-
ros de conhecimento da Ciéncia da Legislacdo. Muitos tépi-

70 Vof3, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitit von Strafgesetzge-
bungsakten, 1989.

71 “Clausulas de nao afetagdo” consistem em regras que preveem a permanén-
cia plena em vigor de normas anteriores.

72 Bockel, Instrumente der Einpassung neuen Rechts in die Rechtsordnung - un-
ter besonderer Berticksichtigung der Unberiihrtheitsklauseln, 1993.

73 Karpen (1970).
74 Jachmann, Die Fiktion im éffentlichen Recht, 1998.
75 Kriiger, Der Adressat des Rechtsgesetzes, 1969.

76 Hill/Fliedner, Gesetzesvorspruch. Verbesserter Zugang des Biirgers zum Re-
cht, 1988.

77 Ebel, Uber Legaldefinitionen, 1974, e Weber-Lejeune, Legaldefinitionen unter
besonderer Berticksichtigung des Umweltrechts, 1997.

78 Cf. Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, 1996.

79 Rodig/Baden/Kindermann (org.), Vorstudien zu einer Theorie der Gesetzge-
bung, 1975, e Kindermann (org.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung,
1982.

80 Schaffer/Triffterer (org.), Rationalisierung der Gesetzgebung. Jiirgen Rédig
Geddchtnissymposion, 1984.



cos da discussao cientifica sobre a lei, tais como legislacdo
experimental, legislacdo simbélica e lei temporaria, foram la
trabalhados pela primeira vez no mundo de lingua alema. A
Teoria da Legislacdo e a politica juridica sdo também o foco
do 132 volume do Anudrio de Sociologia Juridica e Teoria do
Direito (Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie)
- desde entio descontinuado®!. Finalmente, a obra come-
morativa®? dedicada a Doutrina da Legislacio (Gesetzgebun-
gslehre) e a Arte da Legislacdo (Gesetzgebungskunst) pela
Associagdo dos Advogados Suicos merece atencido®®. Uma
especifica série de publica¢des sobre Doutrina da Legislacdo
ndo existe nos paises de lingua alema. Entretanto, as “Con-
tribui¢des ao Direito Parlamentar” (Beitrdgen zum Parla-
mentsrecht) contém repetidamente publicacdes que também
sdo de interesse para a ciéncia legislativa. A série conjunta
em inglés da EAL (Associacdo Europeia de Legislacdo) e DGG
(Sociedade Alema para Legislacdo) compreende principal-
mente os anais da conferéncia da EAL. Sob o titulo “Pesquisa
de impacto no Direito”, as antologias sobre a avaliagdo de
impacto legislativo sdo publicadas em intervalos irregulares
pela editora Nomos-Verlag. Entre os periddicos, a Revista
de Legislagcdo (Zeitschrift fiir Gesetzgebung - ZG) tem uma
posicdo quase monopolista, o que tem a vantagem de, pelo
menos, a literatura de artigos estar menos dispersa do que
o normal. A revista trimestral Critica de Legislacdo e Ciéncia
do Direito (Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft - KritV), apesar de seu titulo, ndo é uma
concorrente, uma vez que se dedica mais a questdes de poli-
tica juridica - semelhantemente a Revista de Politica Juridica
(Zeitschrifl fiir Rechtspolitik - ZRP). Entretanto, deve-se estar

81 Grimm/Maihofer (org.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik. Re-
chtssoziologie und Rechtstheorie v. 13, 1988.

82 N.T: Ndo existe uma tradugdo exata para a palavra. Consiste em um livro de
homenagem a um pesquisador.

83 Schweizerischer Juristenverein (1974).
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atento aos periédicos estrangeiros, como o LeGes suico®*, a
revista internacional Legisprudence®® ou o Harvard Journal
on Legislation (JOL). Ocasionalmente, contribui¢des relevan-
tes também podem ser encontradas na Revista de Problemas
Parlamentares (Zeitschrift fiir Parlamentsfragen - ZParl) e
em outros periddicos de ciéncia politica. Schuppert faz um
balango da discussdo legislativa moderna e interdisciplinar
em sua palestra geral Boa legislacido®®, que introduz o leitor
na linha de frente do progresso da ciéncia da legislacdo e,
portanto, é recomendada ndo apenas como uma introducio
- ricamente apimentada com trechos de texto no estilo de
leitura anglo-saxdo. No maximo até ler este livro, fica claro
que nao ha como abrir mao da literatura americana quando
se trata de Doutrina da Legislacao.

Codificagdo como um tipo especial de legislagdo

A questdo da codificagdo é uma questdo juridica primor-
dial que data da primeira metade do século XIX; entretanto,
ela é sempre atual®’. No entanto, o termo codifica¢io sofreu
uma mudanca de significado - pelo menos na Alemanha.
Referindo-se originalmente a legislacdo per se, no maximo
desde as grandes codificagdes do final do século XIX e inicio

84 LeGes (Legislacdo e Avaliagdo), O boletim informativo da Sociedade Suica de
Legislacdo (SGG) e a Sociedade Suica de Avaliacdo Legislativa (SEVAL).

85 Publicado desde 2007, editado pelo Centro de Legislagdo, Regulagdo e Legis-
prudéncia em Bruxelas (cf. http://www.cwrl.be/ eng/legisprud_journal.htm). Outros
periodicos estrangeiros estdo listados em Karpen (2006, p. 125-126).

86 Schuppert (2003).

87 Ver, por exemplo, Merten/Schreckenberger (org.), Kodifikation gestern und
heute, 1995; Kindermann, Rechtstheorie 10 (1979), 357; Csaba, Codification as a
Socio-historical Phenomenon, 1991; Kiibler, JZ 1969, 645 e Esser, in: Vogel /Esser
(org.), 100 Jahre. oberste deutsche Justizbehérde, 1977, S. 13 ff.



do século XX (Cédigo Civil - BGB -, Cédigo Comercial - HGB -,
Coédigo Penal - StGB), significou um resumo de uma multiplici-
dade de regulamentos em uma lei complexa chamada cédigo.
Apesar do carater bastante diferente da disputa histérica de
codifica95088, as controvérsias sobre a maturidade dos ramos
juridicos para a codificacdo, que aparentemente sdo inevita-
veis a cada novo projeto de codificacdo, fazem lembrar aquele
falso modelo. As intermindaveis citagdes da palavra de Savigny
sobre a “falta de uma vocagdo do nosso tempo para a legisla-
¢d0” contribuem para a suposta continuidade de uma disputa
de escolas de pensamento. Na verdade, trata-se de questdes
relativas a temas especificos e do novo problema, condicio-
nado pelo Direito europeu, da capacidade de codificar as leis
nacionais, sob pressupostos extensamente determinados por
diretivas europeias. Mesmo que as chances de codificacao, na
qual a ideia de regular “assuntos suficientemente fechados”
ainda ressoe®, sejam julgadas de forma muito diferente em
uma sociedade dindmica, aberta e com uma economia em
rede internacional, o futuro da ideia de codificagio”® nio é
necessariamente posto em questio por esse desenvolvimento.
O projeto do Cédigo Ambiental (UGB), que esperamos tenha
sucesso em sua segunda tentativa e cujo progresso esta sendo
observado atualmente®!, enfatiza a importancia das codifica-

88 Ver abaixo na nota (equivalente a 91 do texto original).

89 Cf. Esser (nota. 77), p. 30 f. e K. Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee,
1985, S. 41.

90 Cf. o ensaio com o mesmo nome (Zukunft der Kodifikationsidee) de Karsten
Schmidt de 1985, que todos os futuros doutorandos deveriam ter lido uma vez,
ndo s6 pelo seu contetido mas também pelo seu estilo.

91 O esbogo do projeto do UGB feito pelo BMU (de 19/11/2017 e os poste-
riores) pode ser encontrado no seguinte link: http:/www.bmu.de/files/pdfs/
allgemein/application.pdf/ugb3. Sobre os trabalhos preliminares, cf. Kloepfer
(1978); Kloepfer/Mefierschmidt, Innere Harmonisierung des Umweltrechts,
1986; Kloepfer et al., Umweltgesetzbuch AT/BT (ProfE), 2 Bde., 1990/1994 e
BMU (Org.), Umweltgesetzbuch (UGB-KomE). Entwurf der Unabhdngigen Sa-
chverstindigenkommission zum Umweltgesetzbuch beim Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, 1998. Sobre a discussio anterior, cf.
Bohne (1999); Breuer (1992) in Hannover, 1992 e, em resumo, Riedel (1995).
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¢cdes. A UGB deve integrar um grande ntimero de leis ambien-
tais federais.

Em contraste, o Coédigo de Construgdo (BauGB) foi limitado
a uma fusdo da antiga Lei Federal de Constru¢do (BBauG) com
a Lei de Promocgao do Desenvolvimento Urbano. A sequéncia
de Codigos de Seguridade Social (SGB) representa uma reali-
zagdo de codificagdo complexa que sé foi concluida em varias
etapas”?. Os cédigos de seguridade social, numerados de I a XII,
sdo especiais na medida em que ndo sdo um “cédigo de seguri-
dade social” uniforme e tinico, mas apresentam uma maioria de
leis cuja coesdo €, no entanto, sublinhada por um titulo comum,
modificado por acréscimos. O exemplo mais conhecido de um
cédigo que ndo foi editado e provavelmente nunca vera aluz é o
Codigo Trabalhista®3. No entanto, isso nada tem a ver com pro-
blemas especificos da codificacdo, e sim com a incapacidade de
se alcancar um consenso politico sobre questdes de Direito do
Trabalho que até entdo ndo tinham sido tratadas pelo legislador.
E ad kalendas graecas o adiamento da simplificagdo do Direito
Tributario através da codificagio®*.

0 codigo, por sua vez, ndo deve ser confundido com um
conjunto de leis, mesmo que isso corresponda ao significado
original da palavra. Finalmente, o termo “codificacdo”, tal como
se naturalizou na Alemanha, ndo pode ser equiparado ao termo
“codificacdo” como é agora utilizado pela Unido Europeia no
contexto de seu programa Legislar Melhor. A Comissdo da
Unido Europeia entende por “codificacdo” a reunido de varios
atos juridicos em um novo ato juridico uniforme sem mudancas
no conteuido, ao passo que denomina “reformulacdo” a combi-
nacdo de codificagdo com mudancas no contetido. Entretanto,
como os 6rgaos legislativos europeus nio levam muito a sério a
rendncia a mudancas de contetdo, os significados convergem. O

92 Cf. Dertlen (1974, p. 324).

93 Cf. sobre isso, bem como as outras referéncias em MefRerschmidt (data, p.
143 notas 3 e 556).

94 Cf. Mais recentemente, P. Kirchhof (2008).



termo europeu “reformulacao” novamente vai além do conceito
alemdo, que nao pressupde uma junc¢ao de regulamentos pre-
viamente separados, mas ja é usado desde que nio ocorra uma
alteracdo legislativa mais ou menos abrangente.

Aredacdo legislativa®

Por ultimo, mas ndo menos importante, vale a pena lembrar
dos numerosos escritos, também mais antigos e regularmente
mais curtos, sobre a redacio legislativa®®. A maioria das reco-
mendagdes legislativas®’ estdo na tradigio do Kanzlei-Deutsch®®.
As transformagdes mais recentes, especialmente as induzidas
pelo Direito europeu, bastante desfavoraveis, da redacao legis-
lativa ainda nao foram levadas em conta nesse contexto. Diz-se
que Stendhal lia alguns artigos do Cédigo Civil francés todas as
manhas “pour prendre le ton”. E pouco provavel que isso seja
recomendado em vista da linguagem juridica contemporanea,
frequentemente prejudicada por problemas de tradugio e
compromissos formais e sobrecarregada por detalhes técnicos
e burocraticos. As discussdes mais criticas sobre o estilo legis-
lativo contemporaneo geralmente vao além das questdes de
linguagem e estilo®.

95 N.T: o termo Gesetzssprache nio foi traduzido de forma literal, tendo em vista
que, para a traducdo juridica brasileira, o termo “linguagem da lei” faz menos
sentido do que redagdo legislativa.

96 Cf. Forsthoff, Recht und Sprache, 1940, p. 41; HaRZumkehr (Org.), Sprache
und Recht, 2002; P. Kirchhof, Die Bestimmtheit und Offenheit der Rechtssprache,
1987; Miiller/Burr (Org.), Rechtssprache Europas, 2004; e Schonherr, in: Ohlin-
ger (Org.), Methodik der Gesetzgebung, 1982, p. 211ss.; Heller (org.), Studien zur
Rechtskommunikation, 2007; sobre os aspectos linguisticos, Lundmark (Org.),
Law and Language - Recht und Sprache, 2004; e Wagner/Cacciaguidi-Fahi
(Hrsg.), Legal Language and the Search for Clarity, 2006.

97 Cf. As informagdes da parte 2 da nota de rodapé 58.

98 N.T: Forma da lingua alema utilizada, desde o século XIII, em documentos
administrativos e judiciais, assim como em regulamentos legais.

99 Cf. sobre isso, Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung, 1979.
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5 - A Doutrina da Legislagao no publico em geral e na pratica

A legislacdo ndo atrai interesse uniforme. Algumas leis inte-
ressam mais, outras menos. Algumas leis sao conhecidas apenas
por especialistas, outras mobilizam o ptiblico!?. O interesse pela
Doutrina da Legislacdo é significativamente menor. O fato de que
a secdo “Legislacdo” no 652 Congresso dos Juristas Alemaes, em
2004, atraiu mais participantes do que qualquer outra, do total de
sete se¢des predominantemente relevantes para a pratica, marca
um ponto de inflexdo apenas de forma limitada, especialmente
porque, em nenhuma outra se¢io, as discussdes foram tdo breves
como na sec¢do “Legislacdo”. Essa divergéncia entre amplitude e
forca de interesse expressa um “paradoxo da Doutrina da Legisla-
¢d0”: muitos estdo interessados nela, mas apenas alguns poucos
sabem o que fazer com ela. Ha duas explicagdes possiveis: (1) os
destinatarios das normas, advogados e lobistas, e os profissionais
em geral estdo interessados em certas leis (seu contetido, bem
como sua criagdo), mas raramente na legislacdo como tal; (2) a
natureza descompromissada do discurso sobre melhor legisla-
¢do e melhores leis!?! é uma expressio do fato de que, apesar das
frequentes reclamacoes sobre a “enchente de leis” e a “selva de
regulamentos”1%2, o nivel de sofrimento permanece baixo. A crise

100 Um exemplo extremo é a disputa sobre a reforma do § 218 StGB (aborto)
nos anos 70.

101 N.T: As palavras “lei” e “legislagdo” possuem um sentido que nao é idénti-
co ao usado em portugués. Ao utilizar as expressodes “bessere Gesetzgebungs” e
“bessere Gesetz”, o autor estd se referindo tanto a elaboragdo da lei (legislagdo)
quanto a lei como produto.

102 Cf. Da enchente de literatura sobre a enchente de leis, apenas as negocia-
¢des do 532 DJT Berlim 1980, Vol. II (relatos de reunides), Parte Q, 1980; Heldri-
ch, in: Bernstein (ed.), Festschrift fiir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag, 1981,
p. 811, e Vorstand des Osterreichischen Juristentages (ed.), Verhandlungen des
Siebenten Osterreichischen]uristentages Salzburg 1979, Vol. I, 1. Teil B: Die Geset-
zesflut. O parecer de especialista elaborado pelo Dr. Wolfgang Schmitz, 1979, p. 5
e seguintes, assim como as referéncias em Meflerschmidt (nota de rodapé 5), p.
142 e seguintes, Nota 555 e mais recentemente Kurzka, Im Paragraphenrausch:
Uberregulierung in Deutschland - Fakten, Ursachen, Auswege, 2005. Ha amplas
evidéncias de que a queixa sobre a enchente de leis é pouco mais jovem do que
a proépria legislagao, cf. por exemplo a declaragdo do jurista florentino Alberti do



da legislagio!®® e o declinio do processo legislativo sdo invoca-

dos, mas nao remediados. Além disso, algumas exigéncias de
desregulamentacdo sdo utdpicas, se ndo demagdgicas, ja que
a complexa legislacdo ndo se deve apenas ao excesso de zelo
dos legisladores estatais mas também a “fome de normas” do
Estado de Direito, do Estado de bem-estar e do desenvolvimento
técnico®, bem como ao declinio da integracdo social. A discre-
pancia entre a abundancia da literatura legislativa e sua influén-
cia bastante fraca na pratica legislativa caracteriza a gléria e a
miséria da Doutrina da Legislacdo. No entanto, se compararmos
o Juristentagsgutachten de 2004 com os documentos sintéticos
do Congresso de Juristas (Juristentags) de 1980, torna-se claro
0 enorme progresso tedrico e pratico que a Doutrina da Legisla-
¢do fez na Alemanha nesse quarto de século.

6 - Pontos de partida e fun¢ées da Doutrina da Legislagao

Por tras do florescimento e declinio tanto do interesse aca-
démico quanto do interesse politico na Doutrina da Legislacao,
podem ser encontradas razdes que, ao mesmo tempo, dizem
algo sobre o papel atribuido a legislacdo na sociedade.

Doutrina da Legislagdo como filosofia do esclarecimento

Em termos muito simples, a classica Doutrina da Legislagio
é filha do [luminismo e expressdo de um desejo abrangente de

século XV: “Para os romanos [...| bastam 12 mesas extremamente curtas. Temos
60 gabinetes cheios de estatutos, e todos os dias produzimos novos decretos”.
Hoje, s6 a lei federal compreende mais de 5.000 leis e decretos que consistem
em quase 100.000 regulamentos individuais. O acervo comunitario de direito
comunitario totaliza 100.000 paginas.

103 Cf. em nome de muitos Schreckenberger (nota de rodapé 19), p. 21 e se-
guintes.

104 Cf. Kloepfer (nota de rodapé. 42), p. 70 e seguintes.
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renovacio e racionalizacdo social'%®. As leis ndo sio mais entendi-
das como proposicdes estaticas de uma ordem divinamente orde-
nada, mas aparecem como resultado de uma criagdo consciente e
proposital, idealmente guiada pela ciéncia legislativa. Paradigma-
tica dessa compreensao da legislacdo, que leva ao pragmatismo e
que esté fora da tradigdo da Common Law, é a Theory of Legislation
de Bentham'%, Na divergéncia sobre a codificagdo entre Savigny
e Thibaut nas primeiras décadas do século XIX!?’, 0 otimismo
legislativo progressista e o ceticismo legislativo conservador sdo
formados como oponentes histéricos.

Legislagdo sem Doutrina da Legislacdo

Estranhamente, o periodo das grandes codificagdes na Ale-
manha nao foi acompanhado por nenhuma teoria significativa
da legislacdo. A monografia inovadora de Robert von Mohl
sobre a “Elaboragdo das leis juridicas” (Abfassung der Rechts-
gesetze), de 1862, que ainda hoje vale a pena ler por causa de
sua modernidade!8, ja tinha varios anos, se ndo décadas de
idade na época, e contribuiu pouco, do ponto de vista da sis-
tematica da dogmatica juridica, para a codificagdo do Direito
Civil. O positivismo juridico que veio a dominar na segunda
metade do século XIX, e especialmente o positivismo do Direito
do Estado, concentrou-se - para dizer de forma acentuada - na
lei e ignorou em grande parte a legislacdo, exceto o processo
legislativo formal e a questdo do autor do comando legislativo.
Assim, os autores da chamada “escola Gerber-Laband” ndo sé
ndo dao uma contribuicdo significativa a Teoria da Legislacao,

105 Cf. por muitos, Gose/Krause (eds.), Aufkldrung und Gesetzgebung, 1988; de for-
ma mais abrangente, Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, 1960.

106 Bentham, Theory of Legislation, 1864.

107 Documentado em Hattenhauer (org.), Thibaut und Savigny, Seus escritos
programdticos, 1973.

108 Reproduzido em von Mohl, Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik, ed. 2, 1962,
p- 375ss.



mas de certa forma a privam de seus fundamentos'®. A Teoria
Pura do Direito de Kelsen adere a isso, mas os outros oponentes
na disputa metodolégica do Direito do Estado da Republica de
Weimar ndo ddo uma contribuicdo substancial para o desen-
volvimento futuro da Doutrina da Legislacdo!!’. Estudos sobre
questdes legislativas aparecem esporadicamente nas décadas
entre 1870 e 1950 como subprodutos da pesquisa do Direito
Civil ou da Filosofia Juridica. As publicagdes mais importantes
desse periodo incluem, por exemplo, a palestra do jurista suico
Walter Burckhardt sobre “A tarefa dos juristas e as leis da socie-
dade” (Die Aufgabe des Juristen und die Gesetze der Gesellschaft),
que surgiu em uma época (1937) em que, na vizinha Alemanha,
alei e alegislacdo estavam dando lugar ao terrorismo de Estado,
que, no entanto, nio queria dispensar a técnica legislativalll,
bem como vdrios escritos menores - mas nao menos importan-
tes — dedicados a questdes especiais de direito e legislacao, tais
como as clausulas gerais. Significativamente, sdo sempre pales-
tras que se voltam para temas legislativos, o que cria a impres-
sdo de que, no longo prazo, sdo desastrosas para a reputagdo
da Doutrina da Legislacdo, de que este é um tema tipico dos
“discursos dominicais”*'2, Mesmo declaragdes isoladas sobre as
tarefas e a técnica da legislagcdo nas duas primeiras décadas da
Republica Federal da Alemanha, feitas por importantes profes-
sores de Direito do Estado, pouco fazem para mudar isso''2.

109 Cf. Mef3erschmidt (2000, p. 661 e seguintes, nota de rodapé 5).
110 Cf. Mef3erschmidt (nota de rodapé 5), p. 686 e seguintes.

111 Cf. Schmidt-Rimpler, in: Freisler et al. (eds.), Festschrift Justus Wilhelm He-
demann zum sechzigsten Geburtstag am 24. April 1938, 1938, p. 75 ff. e C. Sch-
mitt, DJZ 1935, p. 919 ff. Sobre o estado atual da pesquisa e a necessidade de
pesquisa, Forster, em 13.4.2005, no forum de revistas da internet historiae iuris,
disponivel em: http://www.forhistiur.de/zitat/ 0504forsterhtm.

112 N.T: “Discurso dominical” (Sonntagsrede) é uma expressao pejorativa ale-
ma, que significa um discurso belo ou solene, mas cujo contetido nao correspon-
de arealidade.

113 Cf. em particular Scheuner, DOV 1960, 601, e H. Schneider, NJW 1962, 1273.
O ensaio de Kiibler,]Z 1969, 645, ja estd no limiar da segunda fase da Doutrina da
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Redescoberta da Doutrina da Legislagdo

S6 foi posto fim a esta percepgido de uma Doutrina da Legis-
lacdo de folhetim pela demanda por uma Doutrina Legislativa
genuina, que tem sido levantada com grande urgéncia na Ale-
manha desde os anos 1970. Atualmente, estamos passando por
uma situacdo semelhante devido a demanda por uma legislagdo
melhor, se ndo ideal, que ndo esta relacionada apenas a alem3,
mas também e principalmente a legislacdo europeia. A compa-
racdo de ambas as situagdes da ciéncia legislativa e da Legistica
permite a formulagdo de algumas teses sobre as causas e condi-
¢Oes da ciéncia legislativa e as ambicdes, interesses e teorias da
técnica legislativa.

Motivos

De modo mais geral, o interesse pela Doutrina da Legisla-
¢do baseia-se no desejo ndo sé de uma melhor compreensao,
mas também de um melhor manuseio e elaboracdo da legis-
lagdo. A doutrina legislativa esta regularmente ligada a uma
preocupacao de reforma, embora esta possa ser de ambito e
orientacdo variados. A questdo da “boa lei”, que parece ingé-
nua, pelo menos a primeira vista, assim como a demanda por
“melhor legislacdo”, sempre refletem também a insatisfacdo
com o estado atual da legislagdo. Os desejos de melhoria
podem se referir tanto ao produto (“lei”) quanto a produgao
(“legislacao”), mas, como regra geral, dizem respeito a ambos
simultaneamente, assim como o termo “legislacdo” tem um
duplo significado: designa tanto o processo de legislar quanto
seu resultado, especialmente quando se trata de uma multipli-
cidade ou totalidade de leis.

A extensido dos esfor¢os de reforma vai desde a mera melho-
ria linguistica das leis, que, no entanto, quase nunca constitui
motivo para reformas, até sua reorientacdo em termos de conte-
udo; além disso, o processo legislativo como tal também é repe-

Legislacdo na Alemanha do pés-guerra.



tidamente objeto de exigéncias de reforma. Essas tendéncias se
refletem em especificas teorias da legislacao.

A reforma legislativa como reforma social?

As teorias da legislagdo que surgiram em grande niimero
na década de 1970 a 1980 foram predominantemente base-
adas no objetivo de uma reforma mais ou menos abrangente
da sociedade. A coincidéncia temporal com a virada politica
e cultural de 1968 e a subsequente agenda de reformas nao é
um acaso. Também ndo é por acaso que professores de Direito
Penal, como Noll, desempenharam um papel proeminente no
restabelecimento da Doutrina da Legislacdo. As aspiragdes da
Doutrina da Legislagdo muitas vezes andavam de maos dadas
com programas legislativos concretos, tais como, em parti-
cular, o projeto alternativo de Cédigo Penal. O Direito Penal
da época parecia aos reformistas ser o epitome do Direito
antiquado que a legislacdo racional deveria remediar. Assim,
a Doutrina da Legislagdo, influenciada por esse contexto, se
caracteriza correlatamente pela moderniza¢do e racionaliza-
¢do do Direito, bem como pela sociedade juridicamente cons-
tituida e controlada pela legislacdo. Purificado de ostensivos
“panos de fundo” politicos, o motivo de racionalizagdo tam-
bém aparece na Teoria da Legislagdo de Rodig - muitas vezes
descrita como matematica -, que causou furor em meados
da década de 1970, semelhantemente a sua contemporanea
ligacdo da metodologia juridica a légica moderna, mas que
ndo pdde ser firmemente estabelecida por seus alunos apés a
morte prematura de Rodig - provavelmente também por causa
de seu carater hermético!!*. Por outro lado, consolidaram-se
na Doutrina da Legislacdo e, em menor medida, na pratica
legislativa, as teorias socioldgicas de efetividade inseridas na
conformacao da avaliagdo de impacto legislativo desenvolvida
por Bohret, entre outros.!> A pesquisa de avaliagio, que é em

114 Conferir, sobre isto, as notas de rodapé 69 e 70.

115 Cf. especialmente Bohret, Folgen, 1990; Bohret, Guidelines on Regulatory
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grande parte independente de premissas ideolédgicas, superou
a Doutrina da Legislacdo, que em parte cumpriu seu papel
politico e em parte murchou seu ativismo social reformista. E
evidente que essa descricdo nao faz de forma alguma justica a
todos os autores e a todas as facetas da Doutrina da Legisla-
¢do em lingua alema entre 1970 e 1990 e, sobretudo, apenas
restritamente caracteriza a discussdo cada vez mais objetivada
dos anos 1980.

Doutrina da Legisla¢do como gestdo da eficiéncia

0 “renascimento” da Doutrina da Legislacdo que comegou
quase duas décadas depois, pouco antes da virada do milé-
nio, estd predominantemente sob diferentes auspicios. Em
contraste com os objetivos politicos “liberais de esquerda” e
de reforma do Estado de bem-estar das teorias da legislacao
mais antigas, as chances de desregulamentacdo e alternativas
a legislacgdo estatal!® estio agora sendo exploradas principal-
mente em uma base econdmico-liberal. O modelo do “Estado
enxuto”!'” também se estende a legislagdo, que é criticada

Impact Assessment (RAI), 2004; Bohret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolge-
nabschdtzung, 2001; Bohret, Moderner Staat - Moderne Verwaltung. Leitfaden
zur Gesetzesfolgenabschdtzung, 2000; Karpen/Hof (org.), Méglichkeiten einer
Institutionalisierung der Wirkungskontrolle von Gesetzen (Wirkungsforschung
zum Recht 1V), 2004; Kock, VerwArch. 93 (2002), 1; BDI (ed.), Impact Assessment
in Comparison, 2005; Blum (2004, I 51 e seguintes, nota de rodapé 56); Brocker,
in: Hof/ Liibbe-Wolff (ed.), Wirkungsforschung zum Recht I, 1998, p. 35ss; Buss-
mann, ZG 13 (1998), 127; Bohre /Klo6ti/Knopfel (eds.), Einfiihrung in die Politike-
valuation, 1997; Deckert, ZG 10 (1995), 240; Grimm/Brocker, ZG 14 (1999), 58;
Hadamek, ZG 16 (2001), 382; Neuser, NdsVBI. 1998, 249; Redeker, NJW 2002,
2756; Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1998, 322 e Wagner, ZRP 1999, 480; sobre a
RIA na UE, Karpen (1999, p. 400) e Renda, Impact Assessment in the EU, 2006. Cf.
também Zeh, Wille und Wirkung der Gesetze, 1984.

116 Sobre o novo contexto de instrumentos de governanga, cf. Schuppert (1998,
p. 86 f, nota de rodapé 85); quanto a anteriormente, Kirchhof, Private Rechtset-
zung, 1987.

117 Cf. Relatdrio final do Conselho de Especialistas “Schlanker Staat” (Estado
enxuto), vol. 1, 22 inalterado. 192 edi¢do.



sobretudo a partir da perspectiva de uma enchente de leis e
excesso de regulamenta¢do!!®. Seu crescimento ndo sé deve
ser limitado, mas uma inversdo de tendéncia deve ser alcan-
¢ada através da eliminacdo de inimeras leis sem substituicio.
Um exemplo extremo sdo metas para reduzir o volume da legis-
lagdo em uma certa porcentagem, se necessario também com
0 “método do cortador de grama”!'®. Nesse contexto, os custos
da desregulamentacdo em termos do Estado de Direito (espe-
cialmente a incerteza juridica) sio as vezes negligenciados'2°.
Além disso, nem todos os caminhos para um Estado enxuto
levam necessariamente a desregulamentacido. Por exemplo,
a privatizacdo de tarefas e institui¢des publicas muitas vezes
implica em legislagcdo sobre as consequéncias da privatizacao
devido a responsabilidade do Estado em fornecer garantias'??,
de modo que se trata mais de mudar a legislacdo do que de
desfazé-la. O controverso programa de desregulamentacdo e
as criticas as tarefas estatais por tras dele formam uma das
fontes da recente Doutrina da Legislacdo.

H& um consenso mais amplo em relagdo a segunda demanda
atual, qual seja, a de controle da eficiéncia da legislagdo. Uma
expressdo da orientacdo de eficiéncia postulada a legislacdo é
o estabelecimento do Conselho Nacional de Controle de Nor-
mas, ao qual é atribuida a tarefa especifica de apoiar o governo
federal na reducdo dos custos burocraticos gerados pela legis-

118 Cf. Por exemplo, Isensee, ZRP 1985, 139 und Strempel (org.), Mehr Recht
durch weniger Gesetze? Beitrdge eines Forums des Bundesministers der Justiz zur
Problematik der Verrechtlichung, 1987.

119 N.T: O “método do cortador de grama” (Rasenmdhermethode) é a técnica de
redugdo de algo em valor fixo ou porcentagem fixa, sem um exame detalhado
para saber se ainda ha necessidade de sua manuteng3o.

120 Sobre outras conseqiiéncias adversas da desregulamentagdo, Erbguth
(ed.), Zur Vereinbarkeit der jiingeren Deregulierungsgesetzgebung im Umweltre-
cht mit dem Verfassungs - und Europarecht - am Beispiel des Planfeststellungsre-
chts, 1999.

121 Cf. Koénig/Benz (org.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997, e
Fliedner, Weniger Gesetze durch Privatisierung dffentlicher Aufgaben? (FES),
2006.
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lacdo, aplicando, monitorando e desenvolvendo uma medigao
de custos burocraticos padronizada baseada no modelo de
custo padrio’??,

Uma terceira fonte da Doutrina da Legislagdo atual é o
imperativo politico europeu de melhor regulamentacio, que
inicialmente se relaciona a legislagdo da Unido Europeia, mas
também se espalha para a legislagdo dos estados membros,
além da transposicdo de diretrizes. Finalmente, o interesse
renovado na legislagdo é alimentado pelo foco das organizagdes
internacionais, como o Banco Mundial, na “boa governanga”!?3,

o que também impulsionou a pesquisa cientifica politica sobre

governanga.124

Conclusdo provisoria

As condigdes para o aparecimento e desenvolvimento de
teorias da legislacdo podem ser divididas, em geral, em fatores
intrinsecos e extrinsecos. No primeiro plano da udltima fase da
Doutrina da Legislagdo ndo estavam as tendéncias intrinsecas
a ciéncia, mas impulsos vindos do exterior. Decisivo para o
estabelecimento da reforma legislativa na agenda politica é a
correspondente determinacdo da Comunidade Europeia. Isso,
por sua vez, é alimentado ndo sé pelas exigéncias de qualidade
da legislacdo europeia e pela conviccdo de que a simplificacdo

do quadro regulamentar pode aumentar a competitividade da

122 § Secgdo 1 (2) da Lei sobre o Estabelecimento de um Conselho Nacional de
Controle de Normas de 14 de agosto de 2006 (BGBL. [, p. 1866). Cf. sobre o en-
tendimento para este efeito no acordo de coalizido Rottgen, ZRP 2006, 4.

123 Cf. Theobald, Zur Okonomik des Staates. Good Governance und die Perzep-
tion der Weltbank, 2000; de forma abrangente, Curtin/Wessels (ed.), Good Go-
vernance and the European Union, 2005.

124 Cf. Especialmente, Benz (ed.), Governance - Regieren in komplexen Regel-
systemen, 2000.



economia europeia’?®

, mas também pelos interesses proprios das
instituicoes da Comunidade Europeia, nomeadamente a Comissao,
que, apo6s décadas de expansdo das competéncias associadas a
uma extensificacdo da legislacdo europeia, ndo quer deixar inativas
as capacidades acrescidas de legislar, mas gostaria de as utilizar
para novas tarefas legislativas, que foram encontradas na revisdo
do direito comunitario - que também é bastante necessaria de
um ponto de vista objetivo — no sentido de uma unificacdo e
combinacio de atos juridicos bem pontuais em codificacdes. Sem
o compromisso explicito das institui¢des comunitarias de “legislar
melhor”, as questdes correspondentes da Doutrina da Legislagdo e
especialmente o postulado da “boa lei” seriam facilmente suspeitos
de populismo ou de sonhos académicos. Esse preceito politico nido
s6 certifica a relevancia da Doutrina da Legislagdo, mas também
abre campos de trabalho e fontes de recursos para a disciplina,

que é assim imunizada contra criticas generalizadas.

O duplo status da Doutrina da Legislagéo

Assim, a Doutrina ndo sé tem uma tarefa analitica e empi-
rica, mas também cresce, quer queira quer ndo, em uma fungao
prescritiva. A esse respeito, também se poderia falar de uma
“Doutrina Normativa da Legisla¢do”, se essa categoria ainda
ndo estivesse ligada a discussdo sobre a “justificabilidade”
e a “derivabilidade” de regras de boa legislacdo por meio do
Direito ou, derivadamente, do Direito Constitucional.

Técnica legislativa e Doutrina da Legislagdo como orientagédo para agdo

125 O ponto de partida imediato do programa europeu de reforma legislativa
é o chamado processo de Lisboa com sua promessa utdpica, que, em qualquer
caso, ndo pode mais ser realizada “a tempo” de tornar a Unido Europeia “a
area econOmica mais competitiva e dindmica do mundo” através de medidas
especificas.

Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023



Cadernos da Escola do Legislativo - Volume 25 | Nimero 44 | jul/dez 2023

No caso da técnica legislativa, a fun¢do de guia de acdo é
6bvia; aqui é simplesmente uma questdo de desenvolver ins-
trucdes escritas para a legislacdo futura a partir da riqueza
da experiéncia legislativa. As publicacdes relevantes tém o
carater de “livros de receitas”, que sdo tanto mais Uteis quanto
mais exemplos eles fornecem. Nao apenas exemplos positivos,
mas também negativos sdo Uteis, pois sdo estes ultimos que
ajudam os redatores da lei a evitarem erros. O que vem a tona
na literatura, além das receitas experimentadas e testadas, sdo
propostas inovadoras que utilizam de forma imaginativa as
novas formas de elaboracgio de leis que talvez sejam possiveis e
apropriadas na sociedade da informac¢do e comunicagdo. Natu-
ralmente, o interesse pratico na Doutrina da Legislacao nao se
esgota na implementacdo técnica de determinadas metas. Pelo
contrario, espera-se cada vez mais que a Doutrina da Legislacdo
contribua para a identificacdo de objetivos e para questdes mais
complexas da escolha de meios.

A politizagdo da Doutrina da Legislagdo

Na medida em que a Doutrina da Legislacdo se envolve com
tais expectativas mais exigentes, porém, ela cai em uma “arma-
dilha politica”. A experiéncia contemporanea ensina que a
Doutrina da Legislacdo estd inserida em modelos de sociedade
e teorias de tarefas estatais que ndo s6 variam no tempo e no
espaco, mas também sido objeto de programas politicos con-
flitantes de elites politicas concorrentes. A Doutrina da Legis-
lacao pode, portanto, ser dividida em diferentes escolas, ndo
apenas de acordo com sua orienta¢do técnica, mas também
de acordo com suas premissas politicas e filosofias de Estado.
Para colocar de forma mais grosseira, pode-se falar de teorias
da legislacao de welfare state, econdmico-liberais (tendendo
para o Estado minimo) e conservadoras (regulatdrias-esta-
tais), sendo que, dentro das doutrinas legislativas de welfare
state, deve ser feita uma diferenciacdo entre as doutrinas tra-
dicionais de welfare state e o modelo do “Estado fomentador”.
No entanto, ainda ndo houve uma grande batalha das escolas
na Doutrina Legislativa.



Constitucionalizacdo da Teoria da Legislagdo

Se ha uma disputa de escolas de pensamento, ela se refere a
questdo igualmente ndo menos importante da constitucionali-
zacdo do processo legislativo: os defensores de uma “Doutrina
Normativa da Legislacao”, no sentido restrito, assumem que ha
uma obrigacio constitucional de boa ou 6tima legislagdo!?® ou
pelo menos querem criar uma normatizacao da atividade legis-
lativa que vincule o legislador!?’; ao passo que os representan-
tes de uma “Doutrina Politica da Legislagdo” insistem que os
processos decisoérios dos 6rgaos legislativos democraticamente
legitimados ndo devem ser determinados constitucionalmente
mais do que antes, ou seja, por normas fundamentais sobre
competéncia e direito substantivo e somente por regras proces-
suais simples e efetivamente basicas. Uma solu¢do mediadora
é entender um procedimento legislativo racional ndo como
um dever constitucional, mas como uma obrigacao legislativa,
o que no final significa que uma lei que nao é suficientemente
racionalmente deliberada pode ser inconstitucional em casos
individuais, mas nido sofre de um defeito de nascenca legal e,
portanto, ndo esta sujeita a rejeicdo pelo Tribunal Constitucio-
nal Federal, independentemente de seu contetido?%. O préprio
Tribunal Constitucional Federal se pronunciou recentemente,
de forma relativamente clara, contra tornar mais rigorosos os
deveres processuais da legislatura.'?’

126 Schwerdtfeger (1977, p. 173 e seguintes), Merten, in: Hill (ed.), Zus-
tand und Perspektiven der Gesetzgebung, 1989, p. 81ss. Gusy (1985, p. 291) e
Schlaich, VVDStRL 39 (1989), 89 (109): “O legislador ndo deve nada além da
lei”; sobre sua propria posi¢do - procedimento legislativo racional como uma
obrigacdo, ndo como um dever constitucional - Mef3erschmidt (2000, p. 841 e
seguintes, nota de rodapé 5), com outras referéncias.

127 A favor disto, em particular Liicke, ZG 16 (2001), 1; do mesmo modo, Kar-
pen (1989, p. 36, nota de rodapé 36); sobre o programa de um direito parlamen-
tar obrigatério de promulgar normas orientadas para o planejamento e a lei
administrativa Kloepfer, ZG 3 (1988), p. 289, e Kloepfer, DVBI, 1995, p. 441.

128 Sobre isso, Mef3erschmidt (2000, p. 875 e seguintes, nota de rodapé 5).

129 Cf. BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 - 2 BvR 12/01; cf. Quanto a isso, SZ Nr. 57
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Despolitiza¢do da Doutrina da Legislagdo

Uma disputa politica aberta entre as escolas de pensa-
mento na Doutrina da Legislacdo sera essencialmente evitada
pelo acordo temporario sobre uma predominante Doutrina
da Legislagdo do menor denominador comum. O esforgo para
encontrar um compromisso ja sera claro pela rendncia a uma
rotulagem acentuada: a reforma legislativa ndo navega mais
sob a bandeira “Estado enxuto”, mas relacionada ao ambiguo
termo orientador “Estado moderno”. Uma critica irdnica
contra o postulado das leis enxutas talvez seja permitida em
relagdo a formulagao da afirmativa de que “abordagens quan-
titativas no passado, que visavam reduzir o nimero de leis
e regulamentos” ndo tinham levado a “quaisquer melhorias
significativas na legislagdo e no sistema juridico”!3°. O preco
dessa estratégia de prevencdo de conflitos, no entanto, é a
relativa trivialidade e o baixo impacto das recomendagdes de
acdo que resultam de tal doutrina orientada para o consenso.
Uma verdadeira mudan¢a em dire¢do a “boa legislacdo” ou
“producio legislativa justa”!3! nio ocorre, seja porque nin-
guém sabe o que se entende por ela, seja porque todos a
entendem de forma diferente. Entretanto, tais recomenda-
¢cOes cautelosas, que sdo amplamente neutras em termos de
politica social e estatal, apontam o caminho para uma melho-
ria seletiva e gradual da legislagdo, em particular evitando
erros desnecessarios e melhorando a avaliacdo do impacto
da legislacdo.

Os resultados dessa busca pragmatica por critérios de boa
legislacdo ndo sé mostram uma grande sobreposicdo com as
recomendacdes sobre técnica legislativa e legistica, bem como
os lendarios “questiondarios azuis” (Blauen Priiffragen) — agora

v. 7.3.2008, S. 8.
130 Fliedner (2006), nota de rodapé 120.

131 Richli (2000), Interdisziplindre Daumenregeln fiir eine faire Rechtsetzung.
Ein Beitrag zur Rechtsetzungslehre im liberalen sozial und ékologisch orientier-
ten Rechtsstaat.



substituidas por §§ 42-44 GGO'*? -, mas também aparecem
intemporais de uma forma estranha. Pelo menos, essa é a
impressao que se tem quando se comparam os atuais requisitos
comuns de qualidade das leis com as instrucdes para a “Elabo-
racdo das leis juridicas” formuladas por von Mohl ha quase um
século e meio. Por um lado, isso fala em prol da modernidade
de von Mohl, mas, por outro lado, também lan¢ca uma sombra
sobre as reivindicacdes de modernidade de muitas teorias
da legislagdo contemporaneas. A referéncia recomendada,
por exemplo, aos principios da série ISO 900033 aplicaveis a
gestdo da qualidade em empresas e administra¢des publicas,
por mais correta que seja a analogia, ndo significa nenhuma
inovacdo real, mas talvez tal inovagdo nem sequer seja neces-
saria. Se a legislacdo em si é em grande parte uma questdo de
“engenharia social fragmentada”, entdo uma melhoria seletiva,
gradual e incremental na qualidade da legislagdo é provavel-
mente a mais apropriada para a tarefa de reforma legislativa.
Que tais teorias da legislacdo nao satisfacam as expectativas
académicas de andlise legislativa é outra questao. Na verdade,
é uma teoria relativamente simples para uma pratica relativa-
mente dificil.!3*

132 Regulamento Interno Conjunto para os Ministérios Federais (GGO) wv.
9.8.2000 (GMBI. 2000, 526) e Zypries/Peters, ZG 15 (2000), p. 316.

133 Fliedner (2001, p. 1, nota de rodapé 120), (tese 3).

134 E, portanto, aconselhavel nio parar de ler os catalogos de critérios e listas
de verificagdo relevantes, mas desenvolver um sentimento para as dificuldades
de sua implementacgdo pratica através do proprio - embora lidico - trabalho
legislativo, que pode ser alcangado através da formulagdo de esbogos de amos-
tra em semindrios (Cf. Por exemplo, Mef3erschmidt, Jura 1985, 218 com outras
referéncias; meu colega Brandner, de Berlim, tinha um projeto de lei sobre segu-
ranca de brinquedos preparado no semestre de inverno 2007 /2008 como parte
de seu curso principal) ou através de um verdadeiro jogo de simulacgdo legisla-
tiva na linha de discussdes judiciais. Essa abordagem, especialmente a técnica
legislativa, é também didaticamente preferivel a uma mera apresentagdo tedri-
ca, pois permite experimentar a justificagdo da afirmacgdo de que a legislagdo é
também um ato de “subsunc¢do inversa”.
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