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Resumo: O presente artigo objetiva investigar a utilizagio de mecanis-
mos de avaliagdo ex ante e ex post no processo legislativo, comparando-
se o grau de institucionaliza¢do desse instrumento no Brasil com o grau
de sua assimila¢do em determinados paises da Europa. Para proceder
ao exame, utilizar-se-a a doutrina comparada europeia, especialmente
as de origem alema, portuguesa e sui¢a. Apds a apresentagao das prati-
cas de avaliacdo ex ante e ex post de impacto legislativo em tais paises,
sugere-se 0 seu emprego também no processo legislativo brasileiro. Tal
incorporagdo seria fundamental para a construgdo de uma cultura de
maior racionalidade e eficacia na elaboracdo de solugdes legais para
problemas concretos.

Palavras-chave: Avaliacio de impacto legislativo. Experiéncia euro-
peia. Processo Legislativo brasileiro. Racionaliza¢éo.

Introducao

Conforme a compreensdo atual da Ciéncia da Legislagio
(Legisprudence), as leis tornaram-se cada vez mais instrumentos de
intervengio e de conformacdo da realidade social. Noutras palavras, a
maioria das leis é (ou deveria ser) elaborada a luz de um programa de
acdo voltado a persecugdo de certas finalidades publicas; a lei que insti-
tui a politica de cotas nas universidades publicas federais, por exemplo,
estava orientada a promogdo de uma série de fins constitucionalmente
reconhecidos (igualdade, em especial).

Nao ha davida de que tal politica apresentou, na pratica, dificulda-
des possivelmente nao previstas, mas que poderiam ser, em parte, previ-
siveis a partir do exame ex ante dos seus eventuais impactos na realidade
concreta. Ademais, exames ex post poderiam indicar os principais pro-
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blemas concretos gerados por uma politica em
questdo e tornariam oportuna a sua corregao
com base em mudangas pontuais nas norma-
tivas envolvidas.

Nesse contexto, a realizagdo de tais estudos
torna-se fundamental para o proprio sucesso
- ou para um maior e mais rapido sucesso - da
politica perseguida pela inovagdo legislativa.
Dai a importéncia social e atual do presente
estudo. Quer-se perquirir a utilizagao de me-
canismos de avaliacdo ex ante e ex post no pro-
cesso legislativo brasileiro (seja no Executivo,
seja no Legislativo), comparando-se o grau
de institucionalizagdo desse instrumento no
Brasil com o grau de sua assimilagdo em al-
guns paises na Europa.

Para proceder ao exame, utilizar-se-4, so-
bretudo, a doutrina comparada, especialmente
a alema, a portuguesa e a suiga. Como hipo-
tese provisoria do problema, sustenta-se que
¢ muito rara a utilizagdo de avaliagdes ex ante
e ex post no processo legislativo no Brasil, ao
contrario do que se observa na Europa. Tal
déficit gera relevantes dificuldades na constru-
¢d0 de uma cultura de maior racionalidade na
elaboragao de solugdes legais para problemas
concretos.

Quanto ao plano de trabalho, serdo ini-
cialmente apresentadas as caracteristicas
principais da Legisprudence. Em seguida, serd
analisado o nivel de assimila¢do das suas reco-
mendagdes nos processos legislativos de pai-
ses europeus, sobretudo Alemanha, Portugal e
Suica. Logo apds serdo indicados os aspectos
principais de avaliagdes de impacto legislativo
ex ante e ex post, fazendo-se mengio a exem-
plos concretos de seu emprego na prética eu-
ropeia. Finalmente, sera estudado o grau de
institucionalizagdo de tais instrumentos no
Brasil e questionar-se-a a importancia da sua
adogdo no contexto do Pais, bem como serdo
indicadas medidas adequadas a tanto.
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1. 0 desenvolvimento da
Legisprudence ou da teoria da
legislacao

1.1. Percurso histérico, objeto de estudo,
método e consequéncias juridicas

Qual ¢é atualmente o grau de racionali-
dade do processo legislativo de dado pais?
Na maioria dos casos, ndo é muito elevado.
A razo ¢é clara: vive-se um tempo de desen-
freada proliferaciao ou “enchente de normas”
(VOERMANS, 2011, p. 47). Descrevendo a
realidade da Alemanha, por exemplo, Karpen
(2003, p. 42) afirma que um cidaddo daquele
pais estd submetido, apenas no ambito fede-
ral, a mais de 6.000 leis. Nesse sentido, ¢ fla-
grantemente inviavel para o cidaddo buscar
informar-se sobre as condutas que o Direito
lhe proibe, permite ou exige. Ademais, esse
notorio aumento quantitativo de leis tem con-
duzido, paralelamente, a um forte decréscimo
da sua qualidade formal e material.

Situagdo ainda mais grave vive o Brasil,
onde sequer é possivel afirmar quantos e quais
dispositivos estao em vigor. A confusdo aumen-
ta em virtude da larga competéncia normativa
do Poder Executivo, bem como a existéncia de
trés esferas de produgao legislativa (federal, es-
tadual e municipal). Segundo Fabiana Soares
(2009, p. 57), haveria mais de “5 mil entes le-
giferantes em trés ordens normativas distintas
- Unido, Estados e Municipios —, muitas vezes
com competéncias concorrentes”. Trata-se, em
termos metaféricos, de uma verdadeira Babel,
pois os produtos legislativos “ndo dialogam”
entre si, sao incoerentes e, muitas vezes, in-
compreensiveis para o cidadio comum.

Importa ressaltar, todavia, que tal inchago
legislativo ndo ¢ um drama pontual, verifica-
do em poucos ordenamentos do Civil Law,
mas um problema compartilhado por varios



deles, o qual se revela com mais agudeza em
paises como o Brasil, dada sua peculiar divi-
sdo de competéncias. Ademais, conquanto
essa realidade comum seja fruto, em parte,
do surgimento de novas areas de intervengao
do Direito (e das proprias tarefas do Welfare
State), deve-se convir que ela também foi esti-
mulada pela auséncia de controle sobre o pro-
cesso de tomada de decisdo pelo legislador.

Em tal contexto, é natural que o processo
legislativo se tenha tornado campo de crescen-
te interesse cientifico ao longo das ultimas dé-
cadas. E a razdo é muito simples: desejava-se
construir um caminho de racionalizagido do
“padrdo e do ritmo” da atividade legiferan-
te (SOARES, 2007, p. 124). Assim, conven-
cionou-se que o conjunto de saberes desen-
volvido para tal objetivo seria denominado
Legisprudence ou Legistics — em portugués,
“Legistica”! A Legistica, portanto, preten-
de produzir recomendacgdes cientificamente
fundadas sobre como bem legislar. Intenta-se
melhorar a qualidade do ato legislativo em ter-
mos materiais (refor¢o na produgao dos efeitos
pretendidos) e em termos formais (compreen-
sibilidade do comando normativo, técnica
adequada etc.) (FLUCKIGER, 2009a, p. 215;
MADER, 2001, p. 1).

Desse modo, a Legistica ocupa-se dos re-
sultados concretos da aplicagdo de uma lei em
dado contexto social. Ela quer antecipar (ava-
liar preventivamente) ou elucidar (avaliar re-
trospectivamente) as possiveis razdes de um
déficit de realizagdo dos fins intencionados,
ou seja, da ndo confirmacido da prognose do
legislador sobre os reais efeitos da lei. Noutras
palavras, intenta-se analisar os atos legislativos

' Opta-se pelo emprego do termo “Legistica’, j& con-
sagrado na doutrina brasileira especializada. Todavia, ¢
possivel encontrar outros termos empregados em idén-
tico sentido, tais como Teoria da Legislagio, Ciéncia da
Legislagio e Legisprudéncia.

a luz da sua capacidade de produzir ambicio-
nadas mudancas na realidade social, as quais
teriam servido de justificativa para a propria
emanacdo da lei.

Tem o propdsito, ainda, de adaptar o pro-
cesso legislativo de modo a reduzir essa quebra
tdo recorrente entre efeitos esperados (progno-
se do legislador) e efeitos obtidos com a apli-
ca¢do da lei. Para tanto, foram desenvolvidos
varios métodos orientadores da produgio e
da avaliacdo da lei (Metddica Legislativa ou
Legistica Material), os quais sdo unidnimes em
exigir, previamente ao impulso legislativo, no
minimo (i) a identifica¢do clara do problema
sobre o qual se pretende atuar (diagnose), (ii) a
formulagdo precisa do objetivo que se deseja
alcancar e (iii) a selecdo ampla de meios pos-
siveis a tanto (juridicos ou ndo) (KARPEN,
2003, p. 44; MADER, 2001, p. 1; SOARES,
2007, p. 126-127).

Nesse contexto, a avaliagdo legislativa (do
Projeto de Lei) desenvolvida e recomenda-
da pela Legistica tornaria a deliberagio do
Parlamento mais complexa e responsavel, au-
mentando o grau de fundamentagdo da me-
dida tomada, bem como de clareza sobre o
problema verificado. Ademais, a populagdo
em geral estaria devidamente ciente das reais
possibilidades de o ato normativo produzir
os resultados praticos desejados. Evitar-se-ia,
assim, ndo apenas a criagdo de falsas expecta-
tivas, mas também o manejo de medidas juri-
dicas graves (penais, por exemplo) claramente
indcuas em relagdo ao problema identificado.

Nao ha duvida de que todo o instrumental
da Legistica, se aceito e bem empregado, pode
gerar consequéncias fundamentais no plano
da aplicagdo e da interpretagido do Direito. De
acordo com Mader, sob o ponto de vista juri-
dico a produ¢do de conhecimento acerca dos
efeitos concretos da legislacdo poderia confe-
rir um novo sentido “a principios gerais legais
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ou constitucionais, tais como o principio da igualdade perante a lei, a
protecgdo contra a arbitrariedade e, em particular, o principio da propor-
cionalidade™ (MADER, 2001, p. 8, tradug¢do nossa). Como os direitos
fundamentais reconhecidos ndo podem ser ilusorios, devendo ser efeti-
vos (e efetivados), a justificagdo do impulso legislativo, antes excluida de
um controle constitucional, deve ressoar na prépria validade do Direito
produzido.

1.2. A experiéncia europeia na implementacao das recomendacdes da
Legistica

No plano internacional, sobretudo europeu, pode-se afirmar com
seguranca que a Confederagio Suiga é o pais no qual as recomendagoes
da Legisprudence apresentam maior grau de institucionalizagio e juri-
dicidade. Ndo por acaso, a primeira obra sistematica sobre a Teoria da
Legislagao pertence a um advogado criminalista dessa nacionalidade:
Peter Noll (1973). Desde entio, as pesquisas ndo cessaram. Tamanho
desenvolvimento académico, acompanhado do seu reconhecimento pe-
los agentes politicos, fez com que o problema da avaliagio legislativa — e
da sua eficacia — adquirisse carater constitucional.

Em 1999, a Constitui¢do da Suica sofreu amplo processo de refor-
ma, momento em que se optou por inserir, no artigo 170, a exigén-
cia de avaliagdo da eficdcia (Wirksamkeit)® das medidas estatais. Eis
a redacdo do dispositivo: “o Parlamento Federal deve assegurar que a
eficdcia das medidas tomadas pela Confederagio seja avaliada (Die
Bundesversammlung sorgt dafiir, dass die Massnahmen des Bundes auf
ihre Wirksamkeit iberprift werden).!

Conforme relata Mader (2003, p. 83), trata-se de norma que obriga
o Parlamento a averiguar a eficacia das medidas estatais, o que também
inclui, por razdes logicas, o exame das suas proprias medidas (leis).
Além disso, costuma-se interpretar tal dispositivo da maneira mais am-
pla possivel, englobando nio apenas a obrigatoriedade de avaliagdes ex
ante (prospectivas), como também a de avaliacdes ex post (retrospecti-
vas). Finalmente, é interessante ressaltar que sdo pouquissimas as leis
suicas aprovadas sem cuidadoso processo de avaliagdo (no caso, pros-

*No original: “to general legal or constitutional principles such as the principle of
equality before the law, protection against arbitrariness and, in particular, the principle
of proportionality”

*Considera-se que o termo eficdcia seja o que mais corresponde a expressio alema
Wirksamkeit. Ademais, um dos principais autores suigos da area da Legisprudence, Luzius
Mader, emprega o termo efficacy em seus escritos em lingua inglesa como sindénimo de
Wirksamkeit (MADER, 2003, p. 82).

¢Constituicdo da Confederagio Suica (SUICA, 1998).

116| RIL Brasilia a.54 n.214 abr./jun.2017 p.113-130



pectiva). Tamanho rigor justifica-se, em parte, pelas grandes limitagoes
a possibilidade de controle constitucional material de leis federais e de
atos normativos (AESCHLIMANN, 2008, p. 9; MADER, 2009, p. 188).

No plano supranacional, a Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (Organization for Economic Cooperation
and Development, OECD) tem-se ocupado do problema da avaliagdo da
qualidade da lei, bem como do seu aprimoramento. A OECD publicou,
ainda na década de 90 do séc. XX, as primeiras recomendagdes interna-
cionais sobre avaliagdo da qualidade da lei (OECD, 1995, 1997). Essas
normativas ressoaram intensamente na Unido Europeia, que entio bus-
cava definir uma politica de regulagio legislativa clara.

Com esse desiderato, criou-se o “Grupo de Alto Nivel paraa Melhoria
da Qualidade Legislativa” (Grupo Mandelkern). As pesquisas realiza-
das foram indiscutivelmente impulsionadas pelo ingresso na Unido
Europeia de paises do Leste, cujas legislacdes necessitavam de ampla
adaptacdo e de melhoria em termos de legitimidade democritica e efica-
cia (SOARES, 2007, p. 139). Suas recomendagdes, dirigidas 8 Comissao,
ao Conselho e ao Parlamento da Unido Europeia, foram publicadas no
conhecido “Relatério Mandelkern” (MANDELKERN GROUP, 2001).
A partir delas, firmou-se ainda o Acordo Interinstitucional “Legislar
Melhor” (Interinstitutional Agreement Better Lawmaking, 2003/C
321/01)°, cuja tarefa era a de reformar praticas legislativas anacronicas
de Estados-Membros (VOERMANS, 2011, p. 52; ALMEIDA, 2009,
p. 95-96).

No 4mbito interno, inumeros paises europeus também apresentam
praticas importantes em prol do controle da qualidade e da eficacia da
legislagdo - caso, por exemplo, de vérias leis alemas, especialmente as
de grande impacto, que sdo submetidas a diversas técnicas de avaliagdo
prospectiva e também retrospectivas (monitoramento sistematico dos
efeitos) (KARPEN, 2003, p. 44-47). Ademais, é requisito plenamente
institucionalizado na Alemanha o preenchimento de checklist referente
a identificacdo do problema, a selecdo das medidas cabiveis e aos obje-
tivos da norma.

Em paises com duas ou mais linguas oficiais, como a Bélgica, a Suica
e o Canada, as avaliagdes (especialmente as prospectivas) também sdo
etapas necessarias do processo legislativo. Todavia, nesse especifico
contexto, elas estdo incumbidas de uma tarefa a mais: a reprodugédo de

comandos normativos em linguas diferentes. Em tais nagdes, houve

O contetido do Acordo Better Lawmaking pode ser encontrado, em lingua inglesa
(UNIAO EUROPEIA, 2003). E importante salientar que um novo pacote de recomenda-
¢6es no ambito do programa foi recentemente publicado (maio de 2015), com a denomi-
nagio Better Regulation Package (UNIAO EUROPEIA, 2015).
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franco desenvolvimento de técnicas para asse-
gurar que o teor dos dispositivos seja sempre
o mais similar possivel, superando-se tal difi-
culdade linguistica (BERGESON, 2009, p. 88).

2. Caracteristicas da avaliacao de
impacto legislativo na experiéncia
europeia

2.1. Aspectos materiais

Inegavelmente, quando teoriza um método
de exame das leis, a Legistica procura averiguar
a capacidade de elas produzirem os efeitos de-
sejados (e prometidos) pelo legislador. Logo,
ocupa-se primordialmente (mas ndo s6) da
eficacia do ato legislativo. Todavia, deve-se
bem situar essa questdo no contexto da ordem
constitucional. Em primeiro lugar, é eviden-
te que atribuir validade a um ato estatal com
base apenas na sua capacidade de fomento de
dado objetivo seria algo constitucionalmente
vedado. Basta pensar no exame de proporcio-
nalidade para concluir, de inicio, que determi-
nados meios, por mais eficazes que sejam em
relagdo ao fim ambicionado, estdo excluidos
do raio de agao legitima do Estado.

Em realidade, a avaliacdo da eficicia da lei,
seja ex ante (avaliagdo da prognose), seja ex
post (constataqéo dos seus efeitos concretos),
poderia ser concebida como critério subsidia-
rio para fins de exame da constitucionalidade
- mais um requisito ao lado dos ja tradicio-
nalmente aplicados (proporcionalidade, igual-
dade, proibi¢ao do excesso, proibi¢do de in-
suficiéncia, razoabilidade etc.) (FLUCKGER,
2009b, p. 190). Logo, haveria um agravamento
de tal juizo, o qual ganharia em rigor, uma vez
que mais um elemento passaria a integra-lo.

Isso esclarecido, procede-se a uma neces-
saria precisao conceitual. Empregou-se al-
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gumas vezes, ao longo do texto, a expressdo
“avaliagdo da eficdcia da lei”>. Contudo, de que
eficdcia se esta a falar? Por certo, ndo se trata
do tradicional conceito de eficacia juridica, o
qual forma uma triade juntamente as nogdes
de existéncia e de validade juridica.® Esta-se a
empregar o termo com sentido muito preciso
e particular, assim formulado: eficacia é a “na-
tureza de algo que produz o efeito esperado”
(FLUCKGER, 2009b, p. 186, tradu¢do nossa).”
No plano legislativo, uma lei pode ser conside-
rada eficaz sempre que os efeitos de sua apli-
cagdo representarem uma suficiente promogio
dos fins concretos objetivados pelo legislador
(FLUCKGER, 2009b, p. 186; KARPEN, 2003,
p. 34-35; MADER, 2001, p. 5).

Tal termo costuma ser usado junto com
efetividade e eficiéncia. A efetividade da lei
¢ definida, nos limites deste estudo, como o
grau de congruéncia entre o comando nor-
mativo e o comportamento dos seus destina-
térios (FLUCKGER, 2009b, p. 186; KARPEN,
2003, p. 34-35 MADER, 2001, p. 5).
Ilustrativamente, pode-se questionar o quanto
uma proibigdo é respeitada ou cumprida, um
mandado ¢ executado e uma permissdo (um
direito) é utilizada.

Importante perceber, nesse contexto, a
inexisténcia de uma relagdo necessria entre
efetividade e eficdcia da lei. Noutras palavras,
¢ possivel que um comando normativo seja

®Consoante Guastini, na linguagem juridica, o vo-
cabulo eficdcia é utilizado em dois sentidos principais:
“(a) em um primeiro sentido, ‘eficacia’ significa capacida-
de de produzir efeitos juridicos [...]; (b) em um segundo
sentido, ‘eficacia’ significa aplicabilidade” (GUASTINI,
2011, p. 257-258).

7Uma adverténcia é necessdria aqui: no longo do ar-
tigo de Alexandre Fliickiger, ha um equivoco de tradugdo
do francés para o inglés: traduziu-se o termo “efficacité”
como ‘effectiveness”, quando o correto seria “efficacy”
Naquele texto, a expressdo “effectiveness” deve ser com-
preendida como “efficacy” e vice-versa. Tal equivoco apa-
rece inclusive no titulo, o qual seria assim reformulado:
“Efficacy: a new Constitucional principle”.



plenamente respeitado pelos destinatarios,
mas os objetivos concretos do legislador nao
sejam promovidos, porque, conforme Mader,
“a efetividade é uma condi¢do, mas nio ne-
cessariamente uma garantia para a eficicia da
legislagao” (MADER, 2001, p. 5, tradugdo nos-
sa).® O cumprimento da norma somente gera-
ra também sua eficacia quando, de fato, houver
uma relacio causal entre o seu comando e o
objetivo buscado.

Ainda em relagdo a efetividade, nem sem-
pre é possivel afirmar, com seguranca, que os
comportamentos examinados sdo decorréncia
do dispositivo que os determina. Por exemplo,
o uso do cinto de seguranca, obrigatério por
lei. E bem possivel que, durante um periodo
inicial, a ado¢do da conduta devida (utiliza-
¢do do cinto) tenha sido influenciada pelo
mandado juridico. Todavia, caso tal lei fosse
revogada, é plausivel pensar que esse compor-
tamento ndo sofreria grande mudanga, uma
vez que incorporado a prética social. Se assim
ocorresse, poder-se-ia afirmar que os cidadaos
usavam o cinto por motivos ja independentes
da norma que os obrigava a tanto. Trata-se, no
entanto, de situagdo fética de dificil afericao ou
demonstracdo. Entre as varidveis envolvidas,
como identificar as responsaveis pelos efeitos
observados? (DELLEY, 2009, p. 184).

Por fim, o critério da eficiéncia trata da
relagdo entre os custos e os beneficios do ato
legislativo (KARPEN, 2003, p. 35; MADER,
2001, p. 5). Com ele, examina-se a propor¢ao
entre os recursos investidos em uma lei ou po-
litica publica e os correlatos resultados concre-
tos obtidos. Por recursos ou custos, devem-se
compreender ndo apenas os valores econo-
micos empregados, mas também elementos

imateriais, como inconvenientes emocionais

®No original: “Effectiveness is a condition, but not
necessarily a guarantee for the efficacy of legislation”

ou psicolégicos eventualmente causados aos
destinatdrios (MADER, 2001, p. 5). Quanto
aos beneficios, ndo apenas aqueles pretendi-
dos pelo legislador devem ser considerados,
mas também os que, conquanto nio previstos,
sejam positivos e importantes (MADER, 2001,
p-5).

Esses sdo, pois, os conceitos de eficacia,
efetividade e eficiéncia. Para os objetivos do
presente estudo, relevante ¢ a avaliacdo da lei
a luz, fundamentalmente, do critério da sua
eficdcia, pois, ao se questionar o quanto uma
legislacdo podera vir a ser eficaz (exame pros-
pectivo) ou o quanto ja é eficaz (exame retros-
pectivo), na verdade se questiona a racionali-
dade e o acerto da prognose do legislador. O
exame da eficacia representa, pois, justamente
o exame da propria validade da previsao legis-
lativa que subjaz a lei.

A titulo de sintese, as ideias até aqui expos-
tas podem ser assim reformuladas: (i) a ne-
cessidade da anadlise da eficdcia da lei pode ser
deduzida do préprio conteudo normativo do
postulado da proporcionalidade e (ii) tal crité-
rio de avaliagao legislativa deve ser entendido
como uma pergunta acerca das possibilidades
de a lei produzir os efeitos esperados (avalia-
¢do prospectiva durante o processo legislativo)
ou de ja estar, de fato, produzindo-os (avalia-
¢do retrospectiva da lei em vigor).

2.2. Aspectos formais

Em termos formais, a avaliagio deve ser o
mais metddica possivel, de modo a dar credi-
bilidade aos seus resultados. Ademais, os fun-
damentos de suas conclusdes precisam estar
plenamente acessiveis a todos para que sejam
confrontados. O exame deve ser sistematico
e abranger a analise dos efeitos relevantes da
maneira mais completa possivel (MADER,
2003, p. 76). Finalmente, deve-se prezar pela
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objetividade e pela imparcialidade. Logo, as assertivas apresentadas nao
devem decorrer de visdes parciais, nem estar contaminadas por interes-
ses particulares.

Por tais motivos, os exames costumam ser apresentados sob a forma
de relatério ou memorando, e elaborados por terceiros especialistas na
tematica. Conforme Mader (2003, p. 77), avaliacbes que cumpram os
pressupostos antes elencados serdo muito mais do que meras manifesta-
¢Oes subjetivas ou intuitivas. Ao mesmo tempo, o jurista admite que elas
ainda ndo estdo aptas a cumprir, de maneira plenamente satisfatdria,
todas as exigéncias mais estritas do campo cientifico (MADER, 2003,
p. 77).

Trata-se, pois, de um limite qualitativo do exame. Nesse contexto, é
preciso admitir que as avaliagdes legislativas se situam nesses dois ex-
tremos. Entretanto, esfor¢os nao faltam para que elas caminhem, mais e
mais, rumo a utiliza¢do de uma abordagem téo cientificamente rigorosa
quanto praticavel e possivel for.

2.3. Critérios de exame

2.3.1. Avaliagao ex ante: exame predominantemente hipotético-
normativo

As avaliagdes ex ante ou prospectivas sdo realizadas durante o pro-
cesso legislativo e, portanto, antes de a lei ingressar no ordenamento ju-
ridico. Trata-se de exame que tem por objetivo antecipar, na medida do
possivel, os eventuais efeitos concretos que advirdo da futura aplicagdo
da lei na realidade social. Com tais informacdes, a escolha do legislador
¢ mais consciente, tornando-o politicamente mais responsével.

Entre os instrumentos utilizados para a realizagdo de avaliacdes pros-
pectivas, destacam-se checklists, testes praticos, programa de demons-
tragdes, simulagdes etc. (KARPEN, 2003, p. 44-45; MADER, 2001, p. 9).
Com o intuito de esclarecer a sua funcionalidade, serdo agora mencio-
nados alguns exemplos de sua utilizagdo na experiéncia estrangeira, no-
tadamente na alema e na portuguesa. Trata-se dos seguintes casos: (i) na
Alemanha, a Lei das Catdstrofes Naturais do Estado de Nordrhein-
Westfalen e o novo Cddigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung); e
(ii) em Portugal, a Lei do Rendimento Minimo Garantido.

A respeito da pratica alema, Ulrich Karpen (2003, p. 44) afirma
que o projeto de lei que deu origem a Lei das Catastrofes Naturais do
Estado de Nordrhein-Westfalen (NRW) foi submetido a interessante
exame prospectivo, a partir da técnica da “simulagio in vitro” (in vitro
simulation). O Ministério do Interior teria colocado em um tabuleiro
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todas as institui¢oes publicas que entrariam em a¢do no caso de uma
tragédia natural (policia, bombeiros, exército, autoridades locais, regio-
nais, federais etc.) (KARPEN, 2003, p. 44). Simularam-se alguns desas-
tres e tais institui¢oes foram chamadas a opinar. Esses testes foram fun-
damentais para a identificacao de uma série de falhas, bem como para
sua adequada correc¢éo antes do ingresso da lei no ordenamento.

Uma segunda técnica de avaliagdo ex ante relatada por Karpen (2003,
p. 45) consiste na distribuicao da minuta da futura lei aqueles que se-
rao os principais responsaveis por aplica-la. Exemplificativamente: um
projeto de nova lei social relativa ao auxilio a criancas e a adolescentes
foi entregue as instdncias administrativas competentes; pediu-se que os
administradores indicassem, a luz de novos casos reais que iam surgin-
do, como decidiriam se a lei ja estivesse em vigor; tais respostas foram
apresentadas sob a forma de relatérios, com base nos quais foi possivel
identificar inimeros problemas, bem como corrigi-los ja a priori.

A mesma técnica foi utilizada em relagdo ao novo Cddigo de
Processo Civil alemao (Zivilprozessordnung). Novamente, a agdo partiu
do Estado de Nordrhein-Westfalen. O seu Ministério da Justica sub-
meteu o projeto de novo Cdodigo a juizes das mais variadas esferas, pe-
dindo que informassem como decidiriam determinados casos a luz das
normas atuais e a luz das inovagoes trazidas (KARPEN, 2003, p. 45). A
ideia era justamente comparar o ex ante (Codigo atual) e o ex post (novo
Codigo). A partir disso, observou-se uma diferenca importante em ter-
mos, sobretudo, de tempo e de custo do processo.

Na experiéncia portuguesa, por sua vez, muito interessante € o caso
da Lei do Rendimento Minimo Garantido (PORTUGAL, 1996), que
instituiu um regime néo contributivo de seguridade social e um pro-
grama de integracdo social (ALMEIDA, 2003, p. 150). A nova politica
publica, contudo, somente entrou em vigor um ano depois, em julho
de 1997. Durante tal periodo, varios projetos pilotos foram examinados
pelo Comité Nacional para o Rendimento Minimo Garantido. Tal 6rgao
foi criado pela lei em questdo justamente para monitora-la, estando co-
missionado pelo Centro de Pesquisa e Estudos Sociais (Universidade de
Coimbra, Portugal) (ALMEIDA, 2003, p. 150-151).

Os estudos desenvolvidos permitiram uma caracterizagdo clara do
fendmeno da exclusdo social, bem como da maneira como a politica pa-
blica deveria intervir nessa realidade, além de apontar as falhas e os mé-
ritos dos projetos pilotos existentes (CAPUCHA, 1998). As recomenda-
¢Oes e conclusdes de tal estudo foram fundamentais para a redagio do
Decreto-Lei 196 (PORTUGAL, 1997), depois emendado pelo Decreto-
Lei 84 (PORTUGAL, 2000), os quais vieram a regulamentar a Lei do
Rendimento Minimo Garantido (ALMEIDA, 2003, p. 150). Quando
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em vigor, ela passou novamente por avalia¢des, desta vez retrospectivas.
Naquele momento, era fundamental averiguar se a prognose construida
de forma tao cuidadosa efetivamente se mostrou acertada.

2.3.2. Avaliagao ex post: exame predominantemente empirico-
estatistico

As avaliagbes ex post ou retrospectivas séo realizadas quando a lei ja
esta em pleno vigor ou, no caso de legislagdes com prazo de vigéncia de-
terminado (como as chamadas leis experimentais), imediatamente antes
ou apds o término da sua eficacia juridica (RANCHORDAS, 2014, p. 7).
Trata-se de exame que tem por objetivo investigar, de forma razoavel-
mente precisa, os reais efeitos concretos do ato legislativo. Com tais in-
formagdes, o legislador podera tanto emendar ou corrigir a lei, quanto
tera reforcados subsidios para bem elaborar novas legislagdes.

Entre os instrumentos utilizados para realizar avaliagdes retrospec-
tivas, destacam-se métodos quantitativos e qualitativos tipicos do cam-
po das ciéncias sociais, tais como entrevistas, observagdes, estatisticas,
monitoramento, comparag¢do entre populagdo atingida e populagédo nao
atingida pela inovagédo legal etc. (KARPEN, 2003, p. 46-47; MADER,
2001, p. 6). Com o intuito de esclarecer a sua funcionalidade, serdo ago-
ra mencionados alguns exemplos de sua utilizagdo na experiéncia es-
trangeira, nomeadamente na suica e na portuguesa.

Trata-se dos seguintes casos: (i) na Suiga, as obriga¢des de revisao
periddicas previstas em determinadas legislagoes e o Regulamento da
Promogao de Pesquisas Cientificas Paralelas e da Melhoria da Condigéo
de Vida de Viciados em Drogas (Ordinance on the Promotion of Parallel
Scientific Research and Improving the Living Conditions of Drug Addicts)
e (ii) em Portugal, o Cédigo da Estrada (PORTUGAL, 1994).

Sem duvida, uma das formas mais eficazes de institucionalizar ava-
liagdes retrospectivas é torna-las obrigatdrias por meio da sua previsdo
em dispositivos integrantes da propria legislacdo que serd submetida a
exame. O artigo 44 da Lei de Prote¢do Ambiental (Umweltschutzgesetz)
da Suica, por exemplo, determina que a Confedera¢io promova estu-
dos para identificar o grau de sucesso das medidas previstas naquele ato
normativo (MADER, 2003, p. 85). Semelhante dispositivo esta presente
na Lei da Energia (Energiegesetz, art. 20), o qual prevé a realizagdo de
avaliagoes periddicas, a partir de sistematico monitoramento dos efeitos
da norma em vigor (MADER, 2003, p. 86).

Notoria é a Lei da Promogao de Pesquisas Cientificas Paralelas e da
Melhoria da Condigdo de Vida de Viciados em Drogas (Ordinance on
the Promotion of Parallel Scientific Research and Improving the Living
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Conditions of Drug Addicts, 1992) (MADER,
2003, p. 87). Trata-se de paradigmatico exem-
plo de lei experimental aprovada na Suiga. Tais
legislagdes identificam-se, sobretudo, pelo fato
de vigorarem por tempo limitado, estabelecido
antes mesmo do seu ingresso no ordenamen-
to. A peculiaridade tem por fun¢io propiciar
o exame da adequacgdo da medida legislativa a
realizacdo dos objetivos almejados. Com base
em tais dados, pode-se entdo formular, com
redobrada seguranca, uma legislagao mais du-
radoura para a tematica.’

Nesse sentido, relevante é a adverténcia de
Mader (2001, p. 4) e Ranchordas (2014, p. 7-8):
toda lei tem uma natureza de experimento, na
medida em que é parte de um processo de
aprendizado amparado em uma logica de ten-
tativa e erro. Entretanto, ndo ¢ esse o sentido
usualmente conferido a expressdo “lei experi-
mental” Num conceito estrito, legislagdes ex-
perimentais sdo aquelas que apresentam como
caracteristicas fundamentais (i) a limita¢ao da
sua eficdcia no tempo; (ii) a descri¢éo clara dos
seus propdsitos; (iii) a indicagdo precisa dos
instrumentos que serdo utilizados para ava-
liar os resultados concretos da sua aplicacio e
(iv) a previsdo de intervalos de tempo em que
haverd a coleta de tais dados, com a designagao
dos drgaos competentes a tanto (submissdo a
monitoramento sistemdtico) (MADER, 2001,
p-4).

Desse modo, legislagbes experimentais
apresentam, no seu corpo, a chamada sunset
clause ou provision. Trata-se justamente de dis-
posi¢do que autolimita seu periodo de vigén-
cia (KARPEN, 2003, p. 47; RANCHORDAS,
2014, p. 8). Elas expirardo apds o decurso do

?Conforme Sofia Ranchordds, uma vez avaliada a
legislagao experimental e tendo ela gerado resultados sa-
tisfatorios, pode-se, a partir de tais dados, adapta-la com
o intuito de finalmente emitir um texto legal permanente
(2014, p. 7).

prazo previsto, a menos que o Parlamento re-
nove o ato ou emita nova legislagdo em seu lu-
gar. Seu emprego justifica-se, como regra, em
contextos nos quais os resultados de avaliagdes
prospectivas sao fortemente incertos e incon-
clusivos (DELLEY, 2009, p. 143). As informa-
¢oes recolhidas durante o intervalo de “teste”
permitem, pois, uma deliberacao legislativa
muito mais segura, consciente e efetiva ao en-
frentamento do problema.

No que refere a lei experimental suica, es-
tava em questdo a autorizacdo de propostas
- cientificamente fundadas - de desenvolvi-
mento de programa de prevengdo e do trata-
mento para reduzir danos causados pelo uso
de drogas (MADER, 2001, p. 4; 2003, p. 87).
Conquanto se estivesse lidando com delicado
problema — e com tematica altamente contro-
versa —, os resultados dos experimentos foram
promissores. Permitiu-se, por um curto pe-
riodo de tempo em 1998, que, sob condi¢oes,
médicos legalmente prescrevessem heroina
para pacientes. Tal legislacao experimental foi
renovada em seus efeitos, até a sua inser¢iao
no projeto de Reforma da Lei de Narcéticos
(Betdubungsmittelgesetz), o qual entraria em
vigor em 2009 (MADER, 2001, p. 4, 2003,

p- 88).

3. A legistica na experiéncia
brasileira. Razoes e medidas para
uma maior institucionaliza¢ao de
avaliacoes de impacto legislativo.

Apresentados alguns exemplos concretos
de avaliagdo ex ante e ex post de leis em alguns
paises europeus, quer-se agora propor uma re-
flexdo sobre o seu papel para o aprimoramento
do processo de elaboragio legislativo. Por que
razdo, afinal, deveria o Brasil institucionali-
za-las? Muitas sdo as razdes. Ao produzirem
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dados tteis para comparagdes e analogias,
avaliagOes retrospectivas constroem bases con-
sistentes para novas avaliacdes prospectivas,
possibilitando a emissao de prognoses muito
mais acuradas sobre os futuros efeitos de uma
dada lei (MADER, 2001, p. 3). Nesse sentido,
tais valoragdes sdo etapas necessarias de uma
metodologia de elaboracdo legislativa mais
consciente em suas deliberagdes e politica-
mente mais responsavel.

Ha, pois, um caminho analitico a ser segui-
do: (i) identificagdo clara do problema sobre
o qual se pretende atuar (diagndstico); (ii) for-
mulagio precisa do objetivo que se deseja al-
cangar; (iii) ampla sele¢io de meios a priori
adequados a tanto (juridicos ou ndo); (iv) ava-
liagdo prospectiva dos efeitos hipotéticos das
principais medidas em discussdo (progndsti-
co0); (v) redagao do projeto; (vi) aprovagao da
legislagdo e entrada em vigor; (vii) avaliagdo
retrospectiva dos seus efeitos; e, finalmente,
(viii) correcdo ou emenda da lei, se o caso,
para adequé-la a luz dos resultados do exame
ex post (MADER, 2001, p. 2; SOARES, 2007,
p. 126; ALMEIDA, 2003, p. 155).

O longo percurso legislativo sugerido tem
por pano de fundo uma nova concepgio acerca
da atividade do legislador. Uma compreensao
que vé o ato de legislar como um incessante
“processo de aprendizagem” (learning process),
no qual a avaliagdo dos efeitos da legislagdo
“¢ um dos pré-requisitos fundamentais [...]
para aprender; um processo no qual também
a responsabilidade do legislador pela realidade
social e pela adequagdo social da agdo legisla-
tiva deve ser garantida® (MADER, 2001, p. 2,

traducdo nossa).

"No original: “a process in which the evaluation
of the effects of legislation is one of the fundamental
prerequisites — and tools - for learning; a process, too, in
which the responsiveness of the legislator to social reality
and the social adequacy of legislative action should be
guaranteed”.
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Tem-se, pois, uma mudan¢a fundamental:
admite-se que a lei ndo é mais capaz de dar
solucdo definitiva a problemas complexos e
em constante mutacdo. Nesse contexto, se an-
tes a publicagdo da nova lei era a etapa final
da atividade do legislador, hoje ela é etapa tao
somente inicial (FLUCKIGER, 2009, p. 20). O
seu papel e a sua responsabilidade ndo se en-
cerram nesse ponto, sendo que dele recome-
¢am, com refor¢ada intensidade.

A luz de tais ponderagdes, ingressa-se fi-
nalmente no exame do grau de instituciona-
lizagio, na realidade juridica brasileira, dos
ideais e dos métodos da Legistica. Costuma-
se apontar o final da década de 90 do século
XX como o marco inicial do processo de de-
senvolvimento desse campo do saber no Pais
(SOARES, 2007, p. 139). Sdo dessa época tanto
a Lei Complementar n® 95 (BRASIL, 1998),
que cumpre o comando do art. 59, paragrafo
unico, da Constitui¢ao'!, como sua norma re-
gulamentadora, o Decreto n® 2.954 (BRASIL,
1999), depois integralmente substituido pelo
Decreto n® 4.176 (BRASIL, 2002).

Durante as discussdes parlamentares acer-
ca do contetido da Lei Complementar n® 95
(BRASIL, 1998), havia certo consenso sobre a
necessidade de racionalizar o ordenamento ju-
ridico brasileiro. Tencionava-se promover uma
consolida¢do dos atos normativos, de modo a
diminuir o ndmero de textos em circulagdo.
Todavia, a redagio final dos dispositivos da lei
em questdo revelou-se bastante timida frente
a tal objetivo - timidez que, no entanto, nao
foi reproduzida no Decreto n® 4.176 (BRASIL,
2002), o qual veio a regulamenta-la.

Tal decreto, elaborado durante o segundo
mandato de Fernando Henrique Cardoso, teve
sua redac¢do decididamente influenciada pelo

"1“Lei complementar dispord sobre a elaboracao, re-

dagdo, alteracdo e consolidagao das leis” (BRASIL, 1988).



advogado-geral da Unido a época - hoje ministro do Supremo Tribunal
Federal — Gilmar Ferreira Mendes. Ressalte-se que o Decreto se limita
a disciplinar a elaborac¢éo de projetos de atos normativos de competén-
cia do Poder Executivo Federal (medidas provisdrias e decretos) ou, ao
menos, projetos por ele elaborados para posterior envio ao Congresso
Nacional (projetos de lei).

Da sua leitura atenta, pode-se afirmar, com seguranca, que o Decreto
n® 4.176 (BRASIL, 2002) introduziu, no ordenamento brasileiro, uma
série de questdes proprias da Legistica formal e material. Nesse senti-
do, seus Anexos I e IT apresentam um longo e analitico formulario, de
preenchimento “obrigatério” para toda proposta de ato normativo, con-
forme determina o seu art. 37.'* Tal questiondrio nada mais é do que
um sofisticado modelo de avaliagdo legislativa ex ante ou prospectiva.
Com ele, pretende-se tanto identificar o problema concreto objeto da lei
(diagnose), quanto as medidas eleitas (meio) supostamente capazes de
solvé-lo (prognose) e, ainda, os objetivos almejados (fins).

Entre as perguntas da avaliagdo legislativa (Anexo I), destacam-se as
seguintes, a titulo meramente ilustrativo:

ANEXO I - QUESTOES QUE DEVEM SER ANALISADAS NA
ELABORACAO DE ATOS NORMATIVOS NO AMBITO DO PODER
EXECUTIVO

1. Deve ser tomada alguma providéncia? 1.1. Qual o objetivo pretendi-
do? [...] 2. Quais as alternativas disponiveis? [...] 9. As regras propos-
tas afetam direitos fundamentais? As regras propostas afetam garantias
constitucionais? 9.1. Os direitos de liberdade podem ser afetados? Qual
¢é 0 ambito de prote¢do do direito fundamental afetado? O ambito de
protecdo sofre restricdio? A proposta preserva o nucleo essencial dos
direitos fundamentais afetados? [...] 9.4. Trata-se de norma de carater
penal? A pena proposta é compativel com outras figuras penais exis-
tentes no ordenamento juridico? Tem-se agravamento ou melhoria da
situagdo do destinatario da norma? Trata-se de pena mais grave? Trata-
se de norma que propicia a despenalizagdo da conduta? Eleva-se o prazo
de prescricdo do crime? A proposta ressalva expressamente a aplicagdo
da lei nova somente aos fatos supervenientes a partir de sua entrada em
vigor?

Nao restam duvidas de que o devido cumprimento das exigéncias

previstas em tal instrumento de avaliacdo legislativa demandaria uma

12Eis a integra do art. 37 do Decreto n®4.276: “As propostas de projetos de ato norma-
tivo serdo encaminhadas a Casa Civil por meio eletronico, com observincia do disposto no
Anexo I, mediante exposi¢ao de motivos do titular do 6rgdo proponente, a qual se anexa-
rao: I - as notas explicativas e justificativas da proposi¢ao, em consonancia com o Anexo
IL; [...]” (BRASIL, 2002, grifo nosso).
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profunda mudanca de postura do Poder Executivo.”® Nio por acaso, até
o presente momento, ele tem sido solenemente ignorado na pratica quo-
tidiana, inclusive sob o argumento de que ndo haveria obrigatoriedade
em seu preenchimento.' Trata-se, pois, de uma “conduta ndo interna-
lizada pela Administragdo Publica” (SOARES, 2007, p. 141), realidade
que, por ironia, representa exatamente aquilo que a Legistica pretende
evitar.

Apesar dessa resisténcia, a temdtica tem ganhado, de forma lenta,
maior institucionalizagdo noutros campos. Nesse sentido, muito sig-
nificativa é a recente Resolucdo 44/2013 do Senado, a qual alterou o
Regimento Interno daquela Casa, ao criar um procedimento de avalia-
¢do sistemdtica e periddica de politicas publicas desenvolvidas no 4m-
bito do Poder Executivo (BRASIL, 2013). Nesse sentido, as Comissdes
Permanentes do Senado deverdo selecionar, até o més de margo de cada
ano, politicas de sua drea de competéncia, monitorando-as ao longo da
sessdo legislativa, para, ao final, apresentar relatério avaliativo de seus
resultados. Importante salientar que, embora tal Resolugdo tenha entra-
do em vigor na data da sua publicagdo, apenas a Comissao de Ciéncia,
Tecnologia, Inovagdo, Comunicagéo e Informatica cumpriu-a em 2014,
ao investigar os impactos do “Programa Nacional de Banda Larga”
(BRASIL, 2014).

Ademais, verifica-se que também o Executivo Federal seleciona
determinadas politicas por ele gestadas e submete-as a (auto)avalia-
¢Oes retrospectivas, atribui¢do conferida a Subchefia de Articulagdo e
Monitoramento da Casa Civil."* No 4ambito de tal poder, merece mengao,
ainda, uma iniciativa inovadora da Secretaria de Assuntos Legislativos,
6rgao do Ministério da Justica. Trata-se do Projeto “Pensando o Direito”,
elaborado com o intuito de promover a “democratizagido do processo
legislativo no Brasil”!¢ Sua funcionalidade é simples: lancam-se editais
convocatorios da comunidade académica para a realiza¢ao de pesqui-
sa em tema de interesse da Secretaria em questdo, cujos resultados sdo

*Consoante diagnosticam Felipe de Paula e Guilherme de Almeida, “ndo é possivel
derivar da previsio normativa uma pratica efetiva ou um programa de avaliagao de im-
pacto legislativo” (PAULA; ALMEIDA, 2013, p. 31).

'*Nesse sentido, o advogado da Unido, Jandyr Maya Faillace Neto, entdo assessor es-

pecial da Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica,
sustentou que “o envio das propostas ‘com observancia do disposto no Anexo I’; nao é

e nunca foi necessario — ndo seria sequer viavel [...]” (FAILLACE NETO, 2009, p. 204).
15Nos termos do art. 17 do Anexo I do Decreto 5.135 (BRASIL, 2004), ‘A Subchefia
de Articulagdo e Monitoramento compete: [...] II - coordenar, monitorar e avaliar os re-

sultados dos programas e projetos considerados prioritarios pelo Presidente da Republica;
[..]~

Ver Projeto Pensando o Direito. Secretaria de Assuntos Legislativos. Ministério
da Justica. Disponivel em: <http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/o-que-e/>.
Acesso em 4 out. 2015.
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posteriormente publicados.'” A investigacdo deve ser eminentemente
aplicada, isto é, de carater empirico (“quali-quantitativo”), uma vez que
a intengdo ¢é, justamente, a de “conferir maior efetividade as normas pe-
rante a realidade social”'® As conclusdes apresentadas pelos pesquisa-
dores serdo, assim, utilizadas para informar e qualificar a elaboracdo
normativa no Pais.

Conclusao

Diante do exposto, verifica-se que o problema do aprimoramento do
processo legislativo, em sentido amplo, tornou-se objeto de interesse de
pesquisadores estrangeiros e, mais timidamente, de pesquisadores bra-
sileiros. No ambito interno, iniciativas difusas de avaliacdo de impacto
ja podem ser observadas. Todavia, elas ainda ndo integram necessaria-
mente o procedimento legislativo brasileiro, em intensa oposi¢ao ao ob-
servado na pratica legislativa de alguns paises europeus. Nesse contexto,
¢ fundamental desenvolver um modelo de avaliagdo que, uma vez ade-
quado as peculiaridades brasileiras, seja inserido como elemento obri-
gatério para a elaboragdo normativa nacional, seja no Poder Executivo,
seja no Poder Legislativo. De qualquer modo, acredita-se que a falta de
maior vincula¢do entre avaliagio da qualidade da lei e controle da vali-
dade dalei ainda comprometa bastante a repercussdo pratica de iniciati-
vas e de estudos ja realizados. A construgdo no discurso juridico de uma
mutua implicagio entre tais categorias seria, sem duvida, um excelente

comego.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'

LEGISLATIVE IMPACT ASSESSMENT: THE EUROPEAN LESSONS FOR BRAZIL

ABSTRACT: This paper aims at investigating the use of ex ante and ex post evaluation
instruments in the legislative process, in order to compare their standard of
institutionalization in Brazil and the standard in some European countries. For such
purpose, the European doctrine is studied, specially the German, the Portuguese and
the Swiss ones. After presenting the practice of legislative impact assessment in these
countries, it is suggested that the Brazilian legislative process also incorporates some kind
of evaluative instrument. This attitude would contribute to the construction of a new
legislative culture, in which the statute capacity of solving concrete problems would guide
the political decision rationally.
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