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Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ao acrescentar novos
dispositivos, todos voltados a instrumentalizar o Direito Publico com métodos e
técnicas de aplicacao e interpretacio de normas que tenham por substancia aquele
ramo do Direito.
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ABSTRACT  The purpose of this article is to investigate the possible points of contact between the
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INTRODUCAO

Um intérprete mais afoito diria: “Néo, as novas disposicdes da LINDB nao
se dialogam com o processo legislativo, eis que, textualmente, a lei se dirige as au-
toridades administrativas, controladoras e judiciais”. Outro intérprete de visio mais
alargada diria: “Como nao? Se aplica sim! As espécies normativas possuem regras
de aplicacédo e vigéncia que decorrem da LINDB, tais como clausula de vigéncia,
momento em que passa a viger etc”. Quem detém a verdade nesse embate? Talvez,
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neste singelo estudo, poderemos dar indicacdes de qual caminho seguir, mas néo
esgotaremos o tema e ndo solucionaremos o imbroglio. Mais do que dar indicacoes
de caminhos, procuramos jogar luzes nesta parte que nos parece obscura: a fron-
teira entre a producdo normativa e a sua subsuncao as regras juridicas imprescin-
diveis para a pos-positivacdo do ato normativo, quando ele comeca a viger. E mais:
far-se-a uma provocacdo para aprofundarem-se os debates, ao se lancar a questdo
da aplicac@o de regras que objetivem dar melhor qualidade a lei no futuro, quando
essa deflagrar os seus efeitos pensados ou, na melhor das hipdteses, desejados, pla-
nejados. Para tanto, deve-se percorrer todo um iter.

Em primeiro lugar, devemos investigar qual é a natureza da LINDB e o que
ela representa para o ordenamento juridico sob um ponto de vista mais global. Apés,
deve-se olhar para o processo legislativo, como meio constitucional — e legitimo por
exceléncia — para a producao de normas que vinculem os sujeitos de uma relacdo as
obrigacoes e deveres de natureza juridica. Ato continuo, pretende-se saber no que a
Lei n® 13.655/18 inovou, ou procurou inovar no mundo juridico. Dai, entdo, par-
tiremos para os devidos questionamentos, tais como inquirir se a lei é fruto da con-
sensualidade; o que significa a lei para um contexto; indagar se a lei é pensada para
gerir consequéncias proprias, pensadas ou desejadas, ou, outras, ndo pensadas nem
desejadas; como interpretar e aplicar essas consequéncias inesperadas. Disso tudo, é
inevitavel a pergunta: é o legislador um a(wtor pragmatico? Desse ponto, expor-se-a a
questao da mens legislatori versus mens legis. Nesse momento, desagua-se na interroga-
cdo: o processo legislativo age veiculo do consequencialismo? Aproxima-se, entdo, do
objeto deste estudo: a Lei n® 13.655/18 dialoga com o processo legislativo? A tarefa
ndo sera facil. Vé-se que existem mais duvidas do que certezas; vé-se que existe mais
espago para o experimentalismo do que para evidéncias. Nada é absolutamente tran-
quilo sob 0 manto necessario, mas pesado, da lei. Isso porque nio é demais lembrar
a frase de Hermann Jahrreiss, citado pelo ministro do STE, Gilmar Mendes: “Legislar
é fazer experiéncias com o destino humano”.

Se a lei, como substancia e pilar de legitimidade e de autoridade no Estado
Democratico de Direito, é essencial para a organizacao da vida social, que ela seja efei-
to loquaz de protecdo, harmonia, desenvolvimento, cooperac¢do, ordem e promocio
da dignidade da pessoa humana, sendo o seu nascimento, vida e morte, regrado por
condicoes que a tornem meio util de superacdo dos conflitos e ndo seja combustivel
para alimentar a interminavel fogueira das duvidas belicosas.

Comecemos a investigar qual é a natureza da LINDB e o que ela representa
para o ordenamento juridico, como um ponto a partir da fronteira entre o direito
desejado e o direito positivado.
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1. A NATUREZA DA LINDB?

O que vem a ser uma lei de introducio as normas de Direito? Qual a sua nature-
za? A licdo de Maria Helena Diniz?, ainda sob o enfoque do Decreto n° 4.657/42, diz que:

A Lei de Introducéo ¢ um codigo de normas (...) descreve as linhas basicas
da ordem juridica, exercendo a funcao de lei geral, por orientar a obriga-
toriedade, a interpretacdo, a integracéo e a vigéncia da lei no tempo e por
tracar as diretrizes das relacoes de direito internacional privado por ela
tidas como adequadas por estarem conformes com as convencdes e com 0s
tratados a que aderiu o Brasil. (...) a Lei de Introducdo é uma lex legum, ou
seja, um conjunto de normas sobre normas, constituindo um direito sobre
direito, um superdireito, um direito coordenador de direito. Néo rege as re-
lacoes de vida, mas sim as normas, uma vez que indica como interpreta-las
ou aplica-las, determinando-lhes a vigéncia e eficacia, suas dimensoes es-
pacio-temporais (...) contém normas relativas a aplicabilidade e incidéncia
de outras normas, constituindo o sobredireito.

Nizo é demais lembrar, como o faz Sundfeld®, que a Lei de Introducéo as Nor-
mas do Direito Brasileiro ja influencia, na verdade, uma lei, desde o seu processo de
producio. Além de reforcar as ideias ensinadas por Maria Helena Diniz, Sundfeld cha-
ma a atencdo para esse detalhe, apesar de ndo adentrar na seara do processo legislativo:

A ampla incidéncia sempre foi caracteristica da antiga Lei de Introducio.
Seu art. 1°, caput, diz que “salvo disposicao contraria, a lei comeca a vigorar
em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada”.
E nunca houve duvida de que essa regra deveria incidir sobre leis tributa-
rias, leis funcionais, leis sobre servi¢os publicos, leis previdenciarias, enfim,
quaisquer leis. O mesmo ocorre com seus arts. 2° (“a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue”), 32 (“ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que no a conhece”), 4° (sobre a “lei omissa”), 5° (relevancia dos
“fins sociais” e “exigéncias do bem comum”), 62 (“efeito imediato e geral” da
lei, salvo “o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”), e
assim por diante. Justamente por isso se diz, e é certo, que a Lei de Introdu-
¢do é uma lei de sobredireito. Esses antigos dispositivos nao tém, como se
sabe, qualquer referéncia expressa ao direito tributario ou a atividade admi-
nistrativa tributdria, judicante ou nao. Nem por isso ha incerteza quanto a

2 A atualmente denominada Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, conhecida pela sigla
LINDB, em verdade nasceu com outro nome: Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, posto no mundo,
primeiramente pela Lei n® 3.071/1916 e, posteriormente, com a revogacao desse decreto, pelo Decreto
n°4.657/1942. Em 2010, a Lei n® 12.376 conferiu a essa norma o seu rétulo atual.

DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. 6.Ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2001, p. 4-7.

* SUNDFELD, Carlos Ari. LINDB: Direito Tributario esta sujeito a Lei de Introducao reformada - Qual o
ambito de incidéncia dos novos dispositivos? In: periodico on-line Jota, edi¢ao de 10/8/2018.
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vinculacdo a eles dos julgadores administrativo-tributarios. Normas gerais
de interpretacao e aplicacdo de Direito obrigam a todos que interpretam e
aplicam o Direito, independentemente de citacdo nominal. De resto, se a
atividade judicante do Judiciario esta vinculada a Lei de Introducéao, por-
que atividade judicante de simples autoridade administrativa estaria isenta?

Vé-se, com clareza, que as leis, qualquer que seja a sua espécie ou natureza
material (civis, penais, tributarias, administrativas etc.), devem conter em seu texto
regras advindas da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. No entanto,
aqui, ndo chegaremos a fazer nenhum reparo a licao de Sundfeld, mas avancamos no
sentido de dizer o que ele nio disse ou disse menos do que poderia ter dito. Estamos
a nos referir ao fato de a LINDB nio ser apenas um fendmeno de repercusséo da nor-
ma juridica positivada, publicada e com a geracdo de efeitos em determinada época
e lugar. Nao. A LINDB conversa, em verdadeiro dialogo das fontes, com as normas
juridicas que dispdem sobre a técnica legislativa, normas essas, alids, que tém o seu
antincio ja no texto da Constituicdo Federal.”

A LINDB, em 2018, teve uma significativa alteracdo, com a inclusao de dis-
posicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacio do Direito
Publico. Ela traz um conjunto de normas gerais de Direito Publico, prevalentemente
normas de carater instrumental e interpretativo, embora também contemple normas
sancionadoras, como a que preve, por exemplo, a responsabilizacao pessoal do agen-
te publico por dolo ou erro grosseiro (art. 28).

Afiancados em Sundfeld, conclui-se que a Lei n® 13.655/2018 traz normas
instrumentais e de interpretacdo as autoridades das esferas administrativa, controla-
dora e judicial para que elas manejem instrumentalmente as normas gerais de cada
matéria ramificada no Direito Publico (Direito Financeiro, Direito Administrativo,
Direito Tributario etc.) sob as luzes dos preceitos de ordem publica gerados pela Lei
n° 13.655/2018. Essa lei traduz instrumentalidade e néo cria novas regras de direito
publico material nos respectivos ramos dos Direitos. As normas gerais, especiais,
materiais ou formais de cada ramo do Direito Publico continuario sendo emitidas de
acordo com a espécie legislativa exigida pela Constituicio Federal. Todavia, o modus
operandi dessas normas passa pela observancia obrigatéria da nova lei.

2. O PROCESSO LEGISLATIVO E A LINDB

Ha uma frase que se reputa — nio se sabe se é veridica ou se é folclore — a
Otto Von Bismarck (1815-1898): “Leis sdo como salsichas; é melhor ndo saber como

> Art. 59, CF: “O processo legislativo compreende a elaboracéo de: I - emendas a Constituicao; II - leis
complementares; I1I - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislati-
vos; VII - resolucées. Paragrafo tnico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacéo, alteracao
e consolidacio das leis.”
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sdo feitas”. Verdadeira ou ndo, a despeito da sua presenca de espirito, o fato é que
a frase deve ser devidamente balizada, no sentido de ela se referir ao decisionismo
quanto a formacdo do conteudo de mérito da lei; quem, como, quando e em qual
contexto sociopolitico as personalidades politicas envolvidas (preponderantemente,
Legislativo e Executivo, bem como outros legitimados) gravaram em um texto um
punhado de teses, aspiracoes, desejos, necessidades e ideias para que esses elementos
se tornassem regras gerais, abstratas e vinculantes. O que ndo se discute é o meio,
0 processo que levou esse conjunto de elementos a se tornar uma lei. Processo e
conteudo ndo se misturam, a despeito das aparéncias contrarias. Processo (e procedi-
mento) sio fendmenos dispares a matéria que eles carregam. Para Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco®:

(...) processo significa marcha avante, caminhada. Por isso durante muito
tempo ele foi confundido com a simples sucessido de atos processuais (...).
O processo pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe dao corpo e
das relacoes entre eles, e igualmente pelo aspecto das relacoes entre os seus
sujeitos. O procedimento é apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo; é a manifestacdo extrinseca desse (...) a
nocio de procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacdo
de atos que se sucedem, o meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas
da ordem legal do processo. (...) E licito dizer, pois, que o processo é o
procedimento realizado mediante o desenvolvimento da relacéo entre seus
sujeitos, presente o contraditério.

Essa explicacdo é muito mais concernente ao processo judicial e ao processo
administrativo, ainda mais quando se fala em relacio entre seus sujeitos e contradi-
torio. No entanto, essa definicdo pode ser transportada, cum grano salis, ao processo
legislativo, que é o meio de instauracéo de um procedimento que visa a subsuncéo do
mundo social a uma determinada regra de ordenacao, sendo o procedimento desen-
volvido por intermédio da sucessio encadeada de atos, todos destinados a formacao
de um ato final: o ato normativo. Quando se diz que a definicdo dos processualistas
deve ser transportada com atencao, isso vem a significar que nao é a entronizacao, em
toda a sua totalidade, dessa definicio de um campo da cultura juridica em outro cam-
po da cultura juridica. A questéo da relacéo de sujeitos e do contraditério, apesar de
néo poder ser abandonada pelo processo legislativo, sofre atenuagdes consideraveis.
Nem por isso deixam de ser verificaveis no processo legislativo quando, por exemplo,
substituimos os sujeitos por partidos politicos e o contraditorio/defesa pelo debate/
defesa de posicoes meritorias ou politicas que sdo, em grande parte, antagonicas.
Tudo isso é feito sob o reinado de regras juridicas sem que essas se misturem com o

® ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 7. Ed., ampliada e atualizada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990,
p. 247/254.
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mérito politico em debate, eis que o processo legislativo tem autonomia em relacéo
a matéria que veicula. Em termos gerais essas regras juridicas sio capitaneadas pela
Constituicio, seguidas: a) pela Lei Complementar que define regras de técnica legis-
lativa; e b) pelo Regimento Interno da respectiva Casa Legislativa.

A legislacdo no Estado Democratico de Direito tem um papel essencial e fun-
damental, uma vez que é sob o signo da reserva da legalidade que as pessoas fisicas e
juridicas (privadas e publicas) deverdo obrigatoriamente se pautar em suas relacdes.
Tanto é que suas relacoes, sob as luzes do Direito, sdo denominadas de relagoes juri-
dicas, submetidas a direitos, deveres e obrigacdes decorrentes da lei em praticamente
todos os quadrantes da sua vida’, sendo vital a concepc¢ao de legislacio e democracia.
Oportuno salientar a imbricacido da concepcdo de democracia com legislacdo, imbri-
cacio essa feita por Hans Kelsen® e resumidamente exposta na introducéo elaborada
por Giacomo Gavazzi, quando diz que:

(...) um sistema nunca pode ser considerado integral e totalmente democra-
tico (ou totalmente autocratico), mas, antes, uma combinacio (evidentemen-
te em doses bastante variaveis) de elementos democraticos e autocraticos.
Pode-se chamar democratico um sistema que o seja pelo menos no nivel
da producdo das normas mais gerais e mais abstratas; em suma, no nivel de
legislacao. Administracao e jurisdicdo podem, em teoria, ser programadas de-
mocraticamente, mas, no mais das vezes, sdo organizadas autocraticamente.
Nesse sentido, para conter e corrigir a discricionariedade propria a todos os
orgdos autocraticos, introduz-se no sistema o principio da legalidade.

Ou seja, a legislacdo é, no Estado de Direito, além de fonte de solucio e
obediéncia, colchdo democratico de amortecimento das decisdes tendenciosamente
autocraticas dos demais Poderes. Na voz de Gilmar Mendes, ganha destaque, pois:

7 A licdo sempre presente e didatica de Miguel Reale (Licoes Preliminares de Direito. 17. ed., revista e
atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 5) vem a tona em saborosa lembranca: “[...] ninguém pode
exercer uma atividade sem razao de direito. Lembro-lhes, por exemplo, que esse nosso contato esta
sob a protecéo do Direito: eu, dando aula e os senhores ouvindo-a, estamos todos no exercicio de uma
faculdade juridica. Os senhores conquistaram o direito de frequentar as aulas, através dos exames que
prestaram, e se ndo pagam taxas é porque ainda ndo ha norma que as estabeleca. Quer dizer que estio
aqui no exercicio de uma atividade garantida. Também, por meu lado, estou no exercicio de uma fun-
¢do que se integra na minha personalidade, como meu patrimonio: exerco um poder de agir, tutelado
pelo Direito. Ha, portanto, em cada comportamento humano, a presenca, embora indireta, do feno-
meno juridico: O Direito esta pelo menos pressuposto em cada acio do homem que se relacione com
outro homem. (...) O Direito ¢, sob certo prisma, um manto protetor de organizacdo e de direcao dos
comportamentos sociais.” Michel Troper (Filosofia do Direito. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2003,
p. 7) também dedica interessante estudo a esse respeito: “Vivemos sob o império do direito. Desde o
nascimento, é obrigatério registrar a crianca, e o nome que ela terd lhe sera atribuido conforme certas
regras, bem como outras determinardo que seja matriculada em uma escola. Quando compramos
0 mais simples objeto ou pegamos um onibus, isso ocorre pela aplicacdo de um contrato. Nos nos
casamos, trabalhamos e nos tratamos de acordo com o direito”.

8 KELSEN, Hans; GAVAZZI, Giacomo. A Democracia. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2000, p. 14.
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(...) o Estado de Direito busca submeter todas as relacdes ao regime da lei.
E da esséncia do sistema democratico, por outro lado, que as decisdes fun-
damentais para a vida da sociedade sejam tomadas pelo Poder Legislativo,
instituicdo fundamental do regime democratico representativo. (...) Nunca é
demasiado enfatizar a delicadeza da tarefa confiada ao legislador. A genera-
lidade, abstracao e o efeito vinculante que caracterizam a lei revelam nao s6
a grandeza, mas também a problematica que marcam a atividade legislativa.

A atividade legislativa, portanto, ha de se submeter a um sistema de regras
juridicas destinadas a producdo de normas gerais (por exce¢do, também especificas),
abstratas (por excecdo, também concretas) e vinculantes. Essa atividade legislativa
se da, portanto, sob a égide de um conjunto de regras juridicas procedimentais que
se visualizam em uma sucessao encadeada de atos destinada a formacdo de um ato
normativo final, identificado, conforme o caso, em uma das espécies legislativas
elencadas no art. 59 da Constituicdo Federal®: I - emendas a Constituicao; II - leis
complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias;
VI - decretos legislativos; VII - resolugoes.

Cada uma dessas espécies submete-se a um procedimento regimental e, em al-
gumas espécies, a um procedimento constitucional, seguindo, em todo o caso, uma téc-
nica de tracejamento, metodologia e sistematiza¢do, técnica essa que pode ser cunhada
de técnica legislativa. Assim, ao final do processo legislativo, ficara evidente que ele ndo
se misturou com o processo politico, uma vez que o seguimento dentro das normas
(constitucionais, legais e regimentais) de técnicas legislativas resultara em um ato nor-
mativo correspondente a uma das espécies legislativas previstas na Constituicao.

E nesse momento em que se dd o primeiro didlogo entre a LINDB e o processo
legislativo, tendo como ponto de contato a lei complementar que dispde sobre a
elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis, conforme determina o
paragrafo tnico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a conso-
lidacao dos atos normativos que menciona, no caso, a Lei Complementar n® 95/1998,
no ambito da Unido."” Por que dizemos isso, por que dizemos que ai se da o primeiro
dialogo entre a LINDB e a LC n® 95/98? Porque nessa ultima ja se encontram as dis-
posicoes necessarias para o nascimento e vida util das leis, a obrigar a observancia
de dispositivos de sobredireito (tal como a LINDB) para que a lei, em sentido amplo,
surja e venha a surtir seus juridicos e proprios efeitos.

Dai é que, no cotejo entre as duas leis, identificamos esse dialogo que chamamos
de didlogo preparatorio de positivacdo. Nessas leis, esse didlogo preparatorio de positivacao
ocorre, em especial, nos elementos e momentos condizentes a vigéncia, revogacdo, conheci-
mento, aplicacdo e efeitos/transicao/seguranga juridica, moldados no seguinte quadro:

¢ Na Constituicéo do Estado de Sao Paulo corresponde ao artigo 21.
10 No ambito do Estado de Séo Paulo é a Lei Complementar n® 863, de 29 de dezembro de 1999.
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Vigéncia/LINDB - Art. 1° - Salvo disposicdo contraria, a lei comeca a vigorar em
todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada. Art. 2° - Nao
se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.

Vigéncia/LC n® 95/98 - Art. 3¢, III - parte final, compreendendo as disposicdes
pertinentes as medidas necessarias a implementacdo das normas de contetido
substantivo, as disposicoes transitorias, se for o caso, a clausula de vigéncia e a
clausula de revogacdo, quando couber; Art. 8° - A vigéncia da lei sera indicada de
forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha am-
plo conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua publica¢do”
para as leis de pequena repercussao.

Revogacao/LINDB - Art. 2°- Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera
vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1° - A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior; § 2°- A lei nova, que
estabeleca disposicoes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao revoga nem
modifica a lei anterior; § 3° - Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada nio se
restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

Revogacao/LC n® 95/98 - Art. 9° - A clausula de revogacdo devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposicoes legais revogadas; Art. 12 - A alteracdo da
lei sera feita: 11 — mediante revogacdo parcial; § 2¢ - Preservando-se o conteido
normativo original dos dispositivos consolidados, poderio ser feitas as seguintes
alteracdes nos projetos de lei de consolidacdo: XI — declaracio expressa de revoga-
¢do de dispositivos implicitamente revogados por leis posteriores.

Conhecimento/LINDB - Art. 3° - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que nio a conhece.

Conhecimento/LC n°95/98 - Art. 8° - A vigéncia da lei sera indicada de forma
expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua publicacio”
para as leis de pequena repercussao.

Aplicacao/LINDB - Art. 5° - Na aplica¢éo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum; art. 22, § 2° - Na aplicacao
de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida,
os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente; Art. 26 - Para eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicido de licenca, a autoridade administrativa
podera, apds oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, ap6s realizacao de con-
sulta ptblica, e presentes razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
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com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos
a partir de sua publicacio oficial; Art. 30 - As autoridades ptblicas devem atuar
para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de
regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

Aplicacao/LC n°® 95/98 - Art. 3° - A lei sera estruturada em trés partes basicas:
[ - parte preliminar, compreendendo a epigrafe, a ementa, o preambulo, o enun-
ciado do objeto e a indicacido do ambito de aplicacdo das disposi¢oes normativas;
Art. 7° - O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito
de aplicacgdo, observados os seguintes principios [...]; Art. 7°, III - o ambito de
aplicacdo da lei sera estabelecido de forma tao especifica quanto o possibilite o
conhecimento técnico ou cientifico da area respectiva.

Efeitos + transicao + seguranca juridica/LINDB - Art. 6° - A lei em vigor tera
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada; § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou; Art. 23 - A decisdo administrativa, contro-
ladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma
de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de
direito, devera prever regime de transicio quando indispensavel para que o novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equa-
nime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Efeitos + transicdo + seguranca juridica/ LC n® 95/98 - Art. 32, III - parte final,
compreendendo as disposicoes pertinentes as medidas necessarias a implemen-
tacdo das normas de conteudo substantivo, as disposicoes transitorias, se for o
caso, a clausula de vigéncia e a clausula de revogacdo, quando couber; Art. 10 - Os
textos legais serdo articulados com observancia dos seguintes principios: VIII - a
composicdo prevista no inciso V podera também compreender agrupamentos em
Disposi¢oes Preliminares, Gerais, Finais ou Transitorias, conforme necessario.

Portanto, LINDB e LC n® 95/98 estao em permanente dialogo que antecede a
positivacdo da norma, para que essa tenha vida util, longa e produza, com higidez e
clareza possiveis, os seus juridicos e proprios efeitos, como fruto da consensualidade.

3. A LEI COMO FRUTO DA CONSENSUALIDADE

Abrindo um paréntese, falemos, rapidamente, sobre a consensualidade con-
ditio sine qua non que antecede a etapa do processo legislativo no Poder Executivo.
Nio se disse, mas é pressuposto logico que o processo legislativo obedeca a algumas
etapas ou fases, preponderantemente nos Poderes Executivo e Legislativo, ou nos de-
mais legitimados na iniciativa legislativa: 1) iniciativa ou oferecimento; 2) instrucio;
3) deliberacéo (discussdo + votagdo); e 4) positivacdo ou negacio, total ou parcial.
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O processo de formacdo do ato normativo é complexo, ou seja, estabelecen-
do um paradoxo com os atos administrativos complexos, sdo os que resultam da ma-
nifestacdo de dois ou mais 6rgaos, sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade
se funde para formar um ato tinico; as vontades sao homogéneas e resultam de varios
orgaos de uma mesma entidade ou de entidades publicas distintas, que se unem em
uma s6 vontade para formar o ato''.

A lei é fruto do consenso, mesmo que durante o debate politico o dissenso
tenha pairado como sombra. E que a deliberacio do Poder Legislativo, fundada nos
principios da colegialidade e da soberania do plenario, demanda alto grau de consen-
sualidade, que se resume na convergéncia de escolhas para que as demandas tenham
fluidez, caminho, fim. Nesse passo, dar-se-a o (possivel ou muito proximo) segundo
didlogo entre a LINDB e o processo legislativo, agora explorando um dos dispositivos
incluidos pela Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018, com vistas a dar maior segu-
ranca juridica e eficiéncia na aplicacéo do Direito Publico, no que toca a questéo da
consensualidade, que sao os artigos 26 e 27 da LINDB'. Esses artigos nao se aplicam
direta e inteiramente ao processo legislativo, mas sinalizam que a consensualidade,
algo muito comum e inescapavel no Poder Legislativo, sobrepaira na seara de for-
macdo de possiveis vontades no campo do Direito Publico. Podemos pincar alguns
exemplos da consensualidade presente no processo legislativo: acordo de liderancas
partidarias para se pautar uma proposi¢éo'’; acordo de liderancas partidarias, para se
iniciar ou se encerrar a discussao a respeito de uma proposicio; acordo de liderancas
partidarias para a deliberacdo de uma proposicao; acordo de liderancas partidarias
para oferecimento de emenda substitutiva, aglutinativa, aditiva ou supressiva. Nesse
ponto a questdo ganha uma proximidade muito grande do art. 26 da LINDB, uma
vez que, fazendo uso dos expressos termos desse artigo, é por intermédio, e. g., de
emendas aglutinativas que sao eliminadas irregularidades, incertezas, davidas ou se
evitam situagdes contenciosas no futuro. Trata-se da celebracao de um compromisso

"' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 222.

12 “Art. 26 - Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagéo contenciosa na aplicacdo do
direito publico, inclusive no caso de expedicio de licenca, a autoridade administrativa podera, apos
oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apos realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacéo aplicavel,
o qual somente produzird efeitos a partir de sua publicacio oficial.

Art. 27 - A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera impor
compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou
da conduta dos envolvidos. § 1° A decisdo sobre a compensacio serd motivada, ouvidas previamente
as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.”

s

Quando se diz proposicao estamos a nos referir a toda matéria sujeita a deliberacio no Plenario do
Poder Legislativo, ou no seio das suas Comissoes. O rol é extenso, e pode ir desde um simples requeri-
mento até uma proposta de emenda a Constituicdo. Proposi¢do é género e suas espécies sao, por exem-
plo: proposta de emenda a Constituicéo, projeto de lei, mogoes, requerimentos, emendas, indicacoes,
requerimentos de informacao.
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que muitas vezes envolve ndo somente as liderancas partidarias, mas também a lide-
ranca do governo no Parlamento, bem como representantes do Poder Executivo, tudo
voltado a satisfacdo de um interesse publico maior e em comum.

Dessa consensualidade parelha, surge uma constatacio e uma indagacao, in-
dagacéo essa, alids, antiga no Direito Constitucional brasileiro. A constatacéo é que
o legislador atua como a(wtor (ator + autor) pragmatico. Geraldo Ataliba'* traca um
panorama lucido a respeito das linhas que separam a funcéo legislativa das demais
funcoes estatais:

(...) estas consideracdes de ordem geral poem em relevo a existéncia de um
momento pré-juridico, o momento da elaboracio legislativa e de um segun-
do momento, ja propriamente juridico, aquele que se inicia quando a lei é
posta em vigor e assume integralmente seu carater dogmatico. Na primeira
hipotese, estamos nos dominios do politico; estamos nos dominios da justica
pura, estamos no campo aberto as discussoes e opinides. Na segunda hipo-
tese, estamos No campo exegético propriamente dogmatico, especifico do
jurista, que precisa — munido do instrumental cientifico, que lhe é fornecido
pela ciéncia do direito — entender e aplicar as normas juridicas. O primeiro,
o legislador, o politico, sem duvida alguma, para formar os seus critérios
de conveniéncia, oportunidade, justica etc., deve informar-se, assessorar-se,
auxiliar-se dos subsidios fornecidos pelos soci6logos, economistas, pelos téc-
nicos em geral, inclusive deve ouvir e consultar o sentimento popular, a opi-
nido publica, a fim de bem orientar-se na producdo do instrumento norma-
tivo. Nao esta preso a critérios juridico, sendo aos constitucionais que fixam
a sua competéncia e balizam a sua esfera de atribuicdes. Quanto ao mais, é
livre e vinculado somente a sua formacao e inteligéncia.

No entanto, surge a indagacio: e o antigo conflito mens legislatori versus mens
legis? E o que cuidaremos no préximo tépico.

4. O LEGISLADOR COMO A(U)TOR PRAGMATICO: MENS LEGISLATORI VERSUS MENS
LEGIS. O PROCESSO LEGISLATIVO COMO VEICULO DO CONSEQUENCIALISMO?
UMA (POSSiVEL} REVISAO DO EMBATE MENS LEGISLATORI VERSUS MENS LEGIS?

E corrente na Teoria Geral do Direito de que, o que realmente importa, é o
texto positivado da lei apds a sua publicacdo. Essa é a vontade do povo vocalizada
pelo Poder Legislativo. A lei é a expressdo suprema da vontade do povo.

Assim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia cerram fileiras no sentido
de ser a vontade da lei aquela que esta materializada em um texto, pouco ou nada

4 ATALIBA, Geraldo. Justica Formal, Justica Substancial e Tracos Diferenciais entre Ciéncia das Finan-
cas e Direito Financeiro, Revista de Direito Publico n.7, janeiro/marco, 1969. Sao Paulo: Editora RT,
1969, p. 206.
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importando a vontade do legislador, daquele que desenhou seu projeto e nele aninhou
suas intencoes.

Cite-se, novamente, Ataliba: “Logo, a vontade do legislador esta idoneamen-
te formulada e o que se tem ¢ a propria vontade da lei, que, por sua vez, nada mais é
do que a vontade do Estado.” Para Eros Roberto Grau®, em tom acido, diz que:

(...) a referéncia a vontade do legislador perde qualquer sentido. A inter-
pretacdo constitucional, no nivel linguistico, é interpretacdo semantica,
voltada a determinacéo do significado das palavras e expressdes contidas
no texto da Constitui¢do. Vale dizer: refere-se a normas reveladas por enun-
ciados linguisticos — nao a intencoées ou vontades do texto ou do legislador
constituinte —, estando, como observa CANOTILHO, condicionada pelo
contexto, na medida em que se opera em condicdes sociais historicamente
caracterizadas, produtoras de determinados usos linguisticos, decisivamen-
te operantes na atribuicéio do significado.'®

' GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacao do direito e os principios).
7. ed. refundida do Ensaio e Discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Editora
Malheiros: 2016, p. 81-83.

16 A jurisprudéncia segue na mesma esteira. Em voto lancado no Al n® 401.337, o ministro Celso de
Mello sentenciou: “Nem se diga, de outro lado, que a intencdo do legislador estadual teria sido a de
nao contemplar as categorias funcionais representadas pelas associacoes ora agravadas. E preciso ad-
vertir, nesse ponto, que a mens legislatoris representa fator secundario no processo hermenéutico, pois,
nesse, 0 que se mostra relevante é a indagacdo em torno da mens legis, vale dizer, a definicéo exegética
do sentido que resulta, objetivamente, do texto da lei. Ninguém ignora que a lei nada mais é do que a
sua propria interpretacao, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
“A INTERPRETACAO DO ORDENAMENTO POSITIVO NAO SE CONFUNDE COM O PROCESSO
DE PRODUCAO NORMATIVA. — O ordenamento normativo nada mais é sendo a sua propria inter-
pretacao, notadamente quando a exegese das leis e da Constituicdo emanar do Poder Judiciario, cujos
pronunciamentos qualificam-se pela nota da definitividade. A interpretacao, qualquer que seja 0 mé-
todo hermenéutico utilizado, tem por objetivo definir o sentido e esclarecer o alcance de determinado
preceito inscrito no ordenamento positivo do Estado, ndo se confundindo, por isso mesmo, com o ato
estatal de producao normativa. Em uma palavra: o exercicio de interpretacao da Constituicao e dos
textos legais — por caracterizar atividade tipica dos juizes e tribunais — ndo importa em usurpacéo das
atribuicoes normativas dos demais Poderes da Republica. Precedente.» (RE 258.088-AgR/SC, rel. min.
CELSO DE MELLO). Dai a procedente adverténcia que GERALDO ATALIBA faz em lapidar magistério
(“Revisao Constitucional”, in: Revista de Informacao Legislativa, vol. 110/87-90, 87): “Em primeiro
lugar, o jurista sabe que a eventual intencao do legislador nada vale (ou nao vale nada) para a interpre-
tacdo juridica. A Constituicdo nao é o que os constituintes quiseram fazer; é muito mais do que isso:
é o que eles fizeram. A lei é mais sabia do que o legislador. Como pauta objetiva de comportamento,
a lei é 0 que nela esta escrito (e a Constituicdo ¢ lei, a lei das leis, a lei maxima e suprema). Se um
grupo maior ou menor de legisladores quis isto ou aquilo, é irrelevante, para fins de interpretacao.
Importa somente o que foi efetivamente feito pela maioria e que se traduziu na redacao final do texto,
entendido sistematicamente (no seu conjunto, como um todo solidario e incindivel). (...) O que o
jurista investiga é s6 a vontade da lei (...).» Em suma: a lei vale por aquilo que nela se contém e que
decorre, objetivamente, do discurso normativo nela consubstanciado, e nao pelo que, no texto legal,
pretendeu incluir o legislador, pois, em havendo divorcio entre o que estabelece o diploma legislativo
(mens legis) e o que nesse buscava instituir o seu autor (mens legislatoris), deve prevalecer a vontade
objetiva da lei, perdendo em relevo, sob tal perspectiva, a indagacdo historica em torno da intencao
pessoal do legislador. Esse entendimento — que proclama a prevaléncia da vontade objetiva da lei sobre
a intencéo do legislador — reflete-se em preciso magistério doutrinario, como resulta claro das licdes de
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (“O Direito — Introducio e Teoria Geral”, p. 414, item n. 228, 2.ed.,
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De fato, afastando-se da interpretacéo historica e da interpretacdo auténtica,
que buscam, respectivamente, as raizes politico-sociais da norma e as justificativas
contidas na proposicdo legislativa, deve-se trabalhar com o texto acabado e publica-
do, sendo que é a partir dai que surtirdo os juridicos e proprios efeitos da lei.

No entanto, o legislador pretende ser um autor e um ator pragmaticos, na
medida em que ele busca, por intermédio da atividade legislativa de producdo da
norma, meios de solucdo de um determinado assunto no meio social. Busca, com
sua proposi¢do, ndo somente chamar a atencéo da sociedade e do Governo para uma
determinada questdo ou matéria — o que também pode ser tido como um instrumento
da sua bandeira politica —, mas busca, acima de tudo, ser o protagonista da solucao.
Na visdo de Geraldo Ataliba, é o legislador que procura fazer justica com as suas pro-
postas, independentemente de ter ou néo razao juridica.'” Essa, quem busca, é o juiz, a
quem compete interpretar e aplicar a lei, sob o ponto de vista da validez. Ao legislador
compete atribuir valor a algo, e visa ao justo. O legislador é, entdo, um pragmatico.

Dentro de uma definicio caracteristica do pragmatismo, muito bem-apresentado
por Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Veras de Freitas'®, com apoio na licdo que
citam, de Rafael Carvalho Rezende de Oliveira'®, pode-se, mutatis mutandi, alocar o pragma-
tismo do legislador dentro das trés caracteristicas diagnosticadas por Rezende de Oliveira:

(i o antifundacionalismo, de acordo com o qual se rejeita a existéncia de en-
tidades metafisicas ou conceitos abstratos, estaticos e definitivos no direito,
imunes as transformacodes sociais; (ii) o contextualismo, conceito que orien-

2001, Renovar), de CARLOS MAXIMILIANO (“Hermeneéutica e Aplicacdo do Direito”, p. 23/25, itens
n. 32,33 e 35,19 ed., Forense) e de PONTES DE MIRANDA (“Comentarios & Constituicdo de 1946”,
tomo VI/478-479, 3. ed., 1960, Borsoi), entre outros. Em igual sentido, firmou-se a jurisprudéncia
dos tribunais, como o evidenciam as seguintes decisoes: “(...) o que vale verificar é a mens legis e nao a
vontade, a mente do legislador, de que a lei se desprende para adquirir contetdo préprio. Nenhuma
duvida, por outro lado, em que a lei reside na parte do mandamento do legislador e néo na em que
se expoem consideracdes e motivacoes. Essas apenas valem, relativamente, para a inteligéncia da lei,
do texto que encerra a ordem, a regra de conduta. Valem apenas relativamente porque interpretar a lei
néo € indagar a vontade subjetiva do legislador, sendo o significado real e objetivo da norma (...).” (RE
2.010/DF, rel. min. OROSIMBO NONATO). “Na interpretacdo da lei prevalece a mens legis sobre a mens
legislatoris. (RT 305/964, rel. min. AGUIAR DIAS)”

7 ATALIBA, op. cit., p. 205: “Na verdade, quem faz justica é o politico. O politico é que, ao elaborar a lei,
age de maneira justa ou injusta, oportuna ou inoportuna, conveniente ou inconveniente, econémica
ou antieconémica. No momento em que o politico (que nao é jurista) determina qual a aliquota de
um imposto; ao elaborar o enunciado normativo quando gradua determinada pena; nesse momento,
o politico, enquanto legislador, estd realizando justica (ou injustica). Ele, portanto, é injusto ou justo,
conforme disponha as normas genéricas e abstratas que lhe incumbe elaborar. Podemos qualificar o
legislador (politico) como justo ou injusto, pelo mérito das normas que edita.”

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. O artigo 22 da LINDB e os novos
contornos do Direito Administrativo sancionador. Artigo publicado no periédico on-line Conjur. Edi-
cdo de 25 de julho de 2018.

3

©

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidades institucionais: as
novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Revista Brasileira de Direito Piblico —
RBDP, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 9-36, out./dez. 2012.
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ta a interpretacdo juridica por questdes praticas; e (iii) o consequencialismo,
caracteristica de acordo com a qual as decisdes devem ser tomadas a partir
de suas consequéncias praticas (olhar para o futuro, e nao para o passado).

Dessa forma, pode-se perceber — no terceiro possivel dialogo entre LINDB
e processo legislativo — que (a) ha um o antifundacionalismo, eis que, muitas ve-
zes, o legislador ignora a existéncia de conceitos anteriores ou os altera livremente,
adaptando-os as transformagdes sociais; (b) que sua atuacio se da dentro de contexto
e de uma visdo pratica de buscar, com a lei, solver determinado problema, resolver
determinado imbroglio ou preencher uma lacuna; (c) e, por fim, sendo ou nio sendo
importante, o legislador visa, com a sua proposicio, a consequéncias concretas (mes-
mo que gerais, abstratas e vinculantes) para solver algo que clama uma regulacio ou
solucéo juridicas pela via da atuacéo legislativa estatal, onde o consenso das partes
néo basta ou ndo se tem. Enfim, quer, repita-se, solucdo como consequéncia.

Portanto, nao se pode, de todo, abandonar a intencao do legislador, eis que
ele quer ser pratico e o objeto da sua proposicio ser consequencialista. Se a intencéo
ficou no passado, dentro da lei esta o seu codigo genético e, portanto, deve-se extrair
a interpretacdo contextual e consequencialista que ela devera surtir. Alias, a lei tam-
bém guarda um carater subsidiario, na medida em que®’:

(...) embora a competéncia para editar normas, no tocante a matéria, quase
néo conheca limites (universalidade da atividade legislativa), a atividade legis-
lativa é, e deve continuar sendo, uma atividade subsidiaria. Significa dizer que
o exercicio da atividade legislativa esta submetido ao principio da necessidade,
isto é, que a promulgacio de leis supérfluas ou iterativas configura abuso do
poder de legislar. (...) As leis hao de ter, pois, um fundamento objetivo.

Aqui, serve a contento a licio de Diego Werneck Arguelhes*!, que traz ou
nela subjaz, nas entrelinhas, uma hipotética sugestdo de extracio da vontade do legis-
lador na ideia fixada na lei como vetor da interpretacio e aplicacdo futuras:

(...) em um regime de separacéo de poderes, o juiz tem o dever de obedecer
as decisoes do legislador, cujas decisoes constituem o ordenamento juridico.
Logo, o juiz tem o dever de obedecer ao ordenamento juridico. (...) Em um
nivel mais amplo, pode-se falar na obediéncia ao ordenamento de forma bi-
naria: ou se obedece ao Direito, ou nio se obedece ao Direito. Uma decisiao
que nio possa ser reconduzida ao ordenamento juridico de alguma forma
nao honra este dever de obediéncia, por mais valiosa que essa decisao possa
ser do ponto de vista econdmico, politico, filosofico, social etc. Assim, o

20 MENDES, Gilmar. Questoes Fundamentais de Técnica Legislativa. In: Revista Trimestral de Direito Publico
— 1. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1993, p. 257.

21 ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos Consequencialistas e Estado de Direito: Subsidios para uma
compatibilizacdo. In: XIV Encontro do Compedi. Fortaleza, 2005.
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dever de obediéncia ao ordenamento juridico é definido de forma indepen-
dente do valor que uma decisdo ou outra possa ter sob pontos de vista nao
juridicos. O fundamento da atribuicéo de carater subsidiario aos argumen-
tos consequencialistas ndo é outra coisa senfo a adocdo de uma exigéncia
forte de obediéncia as decisdes institucionais que formam o Direito vigente.

Observe-se bem a frase do autor: “o fundamento da atribuicdo de carater sub-
sidiario aos argumentos consequencialistas ndo é outra coisa sendo a adogio de uma
exigéncia forte de obediéncia as decisdes institucionais que formam o Direito vigente”.

Ora, quando se fala em obediéncia aos “argumentos consequencialistas e as
decisoes institucionais que formam o Direito vigente”, com todo o respeito, néo se
pode negar que ha uma soma de vontades institucionais que miram consequéncias
juridicas e politicas, uma vez que na separacdo de poderes ndo compete ao juiz pro-
duzir a lei, e, sim, ao legislador. Aquele compete produzir a norma que estabilizara a
relacao juridica que lhe foi posta para solucionar, e essa norma sera extraida da inter-
pretacdo que se retira do contetdo da lei. E dentro da lei ha o contetido pensado no
bem-estar, no valor, na justica, elementos que, se ndo sao a principio e externamente
consagrados pelo juiz, ndo deixam de estar presentes quando ele aplica a lei que os
contém. Ha uma sequencialidade genético-legislativa na decisdo do juiz que, somada
a decisdo do legislador, conformam a soma que Arguelhes sintetizou como “decisdes
institucionais que formam o Direito vigente”.

Isso fica mais evidente quando Arguelhes diz que “a argumentacio com base
nas consequéncias pressupde a ado¢do de algum critério para sua valoracdo; se quem
avalia as consequéncias é o juiz, vinculado ao ordenamento juridico, o que conta nio
sdo suas preferéncias, mas sim as preferéncias expressas nas normas.” Cita Perelman para
dizer, entdo, que a “atribuicdo de valor decisivo as consequéncias de um ato na argumen-
tacdo pratica depende de um acordo entre os participantes do discurso, ainda que implicito”.

E o que esta implicito, a mens legislatori? Ressalvada a possivel majoritaria
voz contraria, ndo descarto a possibilidade de, no contetido legal que esta implicito, so-
breviva a vontade consequencialista do legislador, sua intencéo, seu desejo e alcance
da sua pretensdo de regulacao/solucdo a incidir no amplo meio social, destinatario
primaz (sendo unico) dos destinos da lei.

E nesse encontro das dguas dos rios que servem dos anseios sociais que devemos
indagar: o processo legislativo atua como veiculo do consequencialismo? Com isso,
pode-se afirmar ndo o fim, mas o abrandamento do conflito entre mens legislatori
versus mens legis?

A resposta a nossa indagacéo é, com o devido respeito aos justificaveis temo-
res académicos, afirmativa. Diga-se que esse temor, sob as luzes do citado principio
da necessidade, ndo deveria existir, pois se presume logico e sensato que as leis sejam
feitas para ter vida util e produtiva no meio social e ndo para servir como mais um
numero a se decorar dentro de um infindavel cipoal de regras, nem servir como via
de transformacéo de tudo em lei, revivendo a mitologia do Rei Midas.
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Tudo o que se pretende ver regulado deveria, pelo menos em tese, ser pre-
viamente pesquisado, pensado, discutido em saciedade com a sociedade, planejado.
A lei ndo pode nem deve servir de método para a resolucio de todos os (graves)
problemas sociais e economicos, como se em um lampejo pudesse ser estabelecido:
“Artigo 1° - Fica decretado o fim da fome no Brasil; Artigo 2° - A miséria fica banida
do territério brasileiro.”

Vem de Gilmar Mendes?*?, mais uma vez, a critica procedente sobre o fato de
o processo de elaboracdo das espécies legislativas ndo atentar para as reais necessi-
dades do que precisa ser, de fato, legislado e carecer de um planejamento legislativo
adequado as efetivas areas onde é imprescindivel a existéncia de lei:

A atividade legislativa ndo constitui um sistema linear e unidimensional no
qual os atores procedem de forma previsivel e planejada. Ao revés, a ativi-
dade legislativa é formada por um conjunto de interesses diferenciados e
relacdes de forca no complexo campo politico. Embora os procedimentos
atinentes a formacao da lei estejam previstos de modo mais um menos deta-
lhado na Constituicéo, nao subsiste duvida de que a metodologia empregada
na elaboracéo das leis ndo observa, necessariamente, um programa definido.
(...) Nzo obstante, muitas iniciativas, no plano legislativo, sdo determinadas
por circunstancias ou eventos imprevistos ou imprevisiveis, que exigem uma
pronta acdo do legislador. Assim a despeito de toda a boa vontade e organi-
zacdo, ndo se afigura possivel, de forma absolutamente satisfatoria, a acao le-
gislativa. Deve-se concluir, pois, que a impossibilidade de um planejamento
rigoroso da atividade legislativa acaba por fazer com que o desenvolvimento
da lei dependa, néo raras vezes, de impulsos isolados.

Dai, arremata e aponta, em tese, quais seriam as areas que demandam a
reserva da legalidade:

Cumpre diferencar os impulsos de indole juridica daqueles de carater mar-
cadamente politico. Os primeiros decorrem, normalmente, de uma exigéncia
expressamente estabelecida na Constituicéo, isto é, de um dever constitucio-
nal de legislar. Alguns exemplos de inequivocos deveres impostos ao legisla-
dor podem ser mencionados: a) CE, art. 5, incisos XXIX e XXXII; b) CF, art.

© incisos I, IV e XI. (...) A decisdo politica de deflagrar o processo legislativo
decorre, muitas vezes, de iniciativas de 6rgaos da sociedade civil.

As consequéncias de uma lei sao, em algumas oportunidades, até previsiveis,
como, por exemplo, quando elas provém da iniciativa do Chefe do Poder Execu-
tivo, no exercicio de direcio da Administracido Publica. Nesse caso, ele exerce as

22 MENDES, Gilmar. Questoes Fundamentais de Técnica Legislativa. In: Revista Trimestral de Diteito Puiblico —
1. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1993.
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prerrogativas do art. 61, § 1°, da Constituicdo Federal.”? A despeito de serem leis
vinculantes, ha um alto grau de concretude nas leis voltadas para o manejo da Ad-
ministracio Publica, com um nitido abrandamento da generalidade e abstracio. En-
tretanto, em outras oportunidades, quando as leis sobrecarregam-se de um alto grau
de generalidade e abstracdo, como as leis civis, penais, trabalhistas, processuais, con-
sumeristas, tributarias e algumas administrativas, o alcance objetivo e subjetivo, bem
como, os resultados serdo obtidos na rotina das multiplas relacdes intersubjetivas e na
submissao de relacoes juridicas ao crivo das autoridades administrativas e, especial-
mente, das autoridades judiciarias, quando, entdo, serdo submetidas a um processo
metodolégico de interpretacdo, integracdo e aplicacao.

Em todo o caso, seja para qual oportunidade a lei se destinar, mister seria que
houvesse um minimo de planejamento legislativo, com a finalidade de tragar o alcan-
ce, 0s objetivos, as pessoas, a amplitude, as restricdes e limites, as regras de transicdo
etc., ou, como diz Gilmar Mendes**, “fixar planos para a elaboracio legislativa, como
ocorre, normalmente, nos planos de governo, nos quais se estabelecem as diretrizes
para a legislatura vindoura”. Alids, o controle das consequéncias e das decisdes insti-
tucionais passariam a deter uma racionalidade muito mais préxima do principio da
seguranca juridica.

Essa ja é realidade, pelo menos no ambito da Unido. O Decreto n® 9.191/2017
estabelece as normas e as diretrizes para elaborac¢o, redacio, alteracdo, consolidacdo
e encaminhamento de propostas de atos normativos ao presidente da Republica pelos
ministros de Estado. Vé-se que o decreto nao fixa tdo somente as normas de técnica le-
gislativa, mas, também, as diretrizes, que sdo os esbocos e as linhas gerais que a propo-
sicdo legislativa deve atingir. Ressalta, ai, a importancia de atendimento ao art. 13 desse
decreto, que dispde: “A elaboracdo de atos normativos observara o disposto no Anexo.”

O que diz 0 Anexo? O Anexo elenca uma série de diretrizes voltadas para a
preparacdo da proposicdo legislativa, mas com indiscutiveis reflexos para o processo

2 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou comissdo da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao procurador-geral da Republica e aos cidadaos,
na forma e nos casos previstos nesta Constituicao. § 1° Sao de iniciativa privativa do presidente da
Republica as leis que: T - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas; II - disponham sobre:
a) criacéo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administracao direta e autarquica ou aumento
de sua remuneracio; b) organizacdo administrativa e judicidria, matéria tributaria e orcamentaria, ser-
vicos puiblicos e pessoal da administracao dos Territérios; c) servidores publicos da Unido e Territorios,
seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; d) organizacdo do Ministério
Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para a organizacao do Ministério
Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios; e) criacdo e extincio
de ministérios e 6rgaos da administracéo publica, observado o disposto no art. 84, VI; f) militares das
Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocdes, estabilidade, remuneracéo,
reforma e transferéncia para a reserva. No caso do Estado de Séo Paulo, a Constituicao estadual fixa
essa iniciativa do governador do Estado nos artigos 24, § 2°, e 47, XI.

™~
X

MENDES, Gilmar. Questdes Fundamentais de Técnica Legislativa. In: Revista Trimestral de Direito Publico —
1. Séo Paulo: Editora Malheiros, 1993, p. 18.
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legislativo e para a fase pos-processual, quando a norma é positivada. E denominado
“Questdes a Serem Analisadas Quando da Elaboracio de Atos Normativos no Ambito
do Poder Executivo Federal”. Deverdo ser analisados os seguintes aspectos, listados
em forma de indagacoes: diagnosticos, alternativas, competéncia legislativa, necessi-
dade de lei, reserva legal, norma temporaria, medida provisoria, oportunidade do ato
normativo, densidade do ato normativo, direitos fundamentais, norma penal, norma
tributaria, norma de regulacdo profissional, compreensio do ato normativo, exequi-
bilidade, analise de custos envolvidos, simplificacdo administrativa, prazo de vigéncia
e de adaptacdo e avaliacio de resultados.

Em pelo menos trés desses aspectos, ha expressa previsao a respeito das con-
sequéncias do ato normativo a ser produzido:

—no diagnostico ha a seguinte indagacdo: “O que podera acontecer se nada for
feito? (Exemplo: o problema se agravara? Permanecera estavel? Podera ser su-
perado pela propria dinamica social, sem a intervencao do Estado? Com que
consequéncias?)”;

—nas alternativas ha a seguinte indagacdo: “Quais instrumentos de acio parecem
adequados, considerando-se os seguintes aspectos: efeitos colaterais e outras
consequéncias”; e

—na norma tributaria ha a seguinte indagacéo: “Ha definicio clara de todos os
elementos da obrigacao tributaria? Qual a hipétese de incidéncia, a base de
calculo, o sujeito passivo e as consequéncias no caso de ndo pagamento ou de
pagamento em atraso?”

Em outros aspectos, ha referéncia indireta as consequéncias: analise de cus-
tos envolvidos e avaliacdo de resultados, o que denota, também, a presenca do carater
pragmatico na elaboracéo do ato normativo.

Um dos idealizadores dessa lista de questdes, Gilmar Mendes® salienta a im-
portancia do controle posterior, quando a norma irradia seus juridicos e proprios efeitos:

A metodologia empregada para obtencio da decisdo legislativa estaria in-
completa se entendéssemos que a tarefa do legislador se encerra com a
edicdo do ato normativo. Uma planificacdo mais rigorosa do processo de
elaboracéo legislativa exige um cuidadoso controle das diversas consequén-
cias produzidas pelo novo ato normativo.

Portanto, fica patente o destaque que as consequéncias poderdo trazer a re-
boque da edi¢éo de um novo ato normativo, bem como fica definitivamente ilustrada
importancia do consequencialismo e do pragmatismo tanto no processo administrativo

» MENDES, Gilmar, op. cit., p. 23.
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de preparacéo dos atos legislativos quanto no processo legislativo propriamente dito.
Fica patente, também, o vislumbre do quarto didlogo entre LINDB e processo legislativo.

Isso deveria acarretar a mudanca de enfoque no tratamento da mens legislato-
ris, na firmacio da intencdo do legislador. Essa autoridade publica se preocupa, sim,
com as consequéncias dos seus anseios politicos ao querer transforma-los em lei. Jun-
to aos juizes e as autoridades administrativas, os legisladores concorrem para formar
uma decisdo institucional que terd efeito vinculante/obrigatorio; devera ser estendida
genericamente a todos que sejam alcancados pela respectiva regra-matriz e deve se
movimentar ante um ato concreto, pela autoridade judiciaria, que é o intermediario
entre a norma e a vida ou o instrumento pelo qual a norma abstrata se transforma
numa disposicdo concreta, ocorrendo o fenomeno da subsunc¢io®.

Arevisdao do embate mens legislatori versus mens legis ganha um novo capitulo
com a entrada em vigor da Lei n® 13.655/18 e faz que, ante todo o estudo que aqui
tecemos, possamos indagar: a Lei n® 13.655/18 se aplica ao processo legislativo?

5. A LEI N° 13.655/18 SE APLICA AO PROCESSO LEGISLATIVO?
UMA (POSSIVEL) RESPOSTA

Em primeira e rapida abordagem da Lei n® 13.655/18 dirfamos, sem pes-
tanejar: essa lei nao dialoga com o processo legislativo. Trata-se, claramente, de lei
voltada as autoridades administrativas, judiciarias e controladoras, sujeitos onde nao
identificamos a figura da autoridade legislativa.

Ocorre que a interpretacio da lei exige método para se extrair dela, a norma
a incidir no caso concreto. Esse método vale-se de instrumentos de aproximacio e
identificacio da intencao da lei. Temos, assim, os quatro elementos tradicionais de in-
terpretacdo juridica: a interpretacio gramatical ou semantica, a interpretacéo historica
ou auténtica, a interpretacdo teleoldgica e a interpretacio sistematica. E, pois, por meio
desse dltimo instrumento, que interpreta a lei como um sistema coeso e contextual,
que procuraremos dar sequéncia a uma possivel resposta a indagacéo supraformulada.

Segundo Luis Roberto Barroso (MS n® 32.326):

um sistema pressupde unidade e harmonia. A interpretac¢do sistematica si-
tua o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e
particular, estabelecendo a conexdo prépria com outras normas, de modo a
evitar contradicoes e antinomias.

Sob as luzes dessa unidade e harmonia, pudemos estabelecer, linhas atras,
algumas correspondéncias entre a LINDB e as regras de técnica legislativa. Passean-
do pela consensualidade, pudemos verificar que o ato normativo é fruto da conver-
géncia de propositos. Por sua vez, ao passarmos pelo campo da consequencialidade

%0 DINIZ, op. cit., p. 7.
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enfeixada nas méos do legislador, pudemos perceber que as consequéncias e o prag-
matismo tém morada, também, na atividade legislativa, porque o legislador quer que
sua proposicdo surta os efeitos por ele almejados no meio social.

Premiados com essas assertivas, podemos, com a devida vénia, dizer: sim, a
Lei n°13.655/2018 mantém amplo e saudavel didlogo com o processo legislativo. Se
ndo em sua inteireza, pelo menos em sua proposta de meio e fim. Vejamos:

1) Primeiramente, a ementa ja revela uma vinculacdo entre a Lei n® 13.655/18 e a
producio de futuros atos normativos de natureza publica, uma vez que ela inclui
na Lei de Introducio as Normas ao Direito Brasileiro disposicdes sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacio do direito publico. Os atos de criar e de
inovar o ordenamento juridico sio tipicos efeitos desejados pelo legislador. Dai que,
todas as vezes em que normas de Direito Publico forem pensadas, planejadas (vide
Decreto n®9.191/17) e produzidas deverdo atender as disposicoes constantes na Lei
n? 13.655/2018, eis que essa exige, obrigatoriamente, que se atenda aos principios
da eficiéncia e da seguranca juridica inclusive quando essas normas publicas forem
gestadas e ndo mais somente aplicadas. Eis, por que nao, o quinto didlogo.

2) Em segundo lugar, as disposicoes finais e, sobretudo, as transitorias, conforme
vimos nas regras de técnica legislativa, deverao mirar seu olhar e absorver o man-
damento contido no art. 23 da LINDB*" atualizada. Concordamos que aqui o
legislador disse menos do que queria dizer, mas em didlogo com a Lei Comple-
mentar n® 95 ¢é inafastavel a previsiao de regime de transicdo em todo e qualquer
ato normativo, inclusive, e com toda a razao, nas propostas de Emenda a Consti-
tuicdo, para fins de suavizar a passagem de um ordenamento juridico existente e
irradiador de efeitos, eis que produzido sob o signo da seguranca e da confianca
juridicas (ato juridico perfeito e direito adquirido). Sem sombra de duvidas, esse
pode ser considerado o sexto didlogo entre LINDB e processo legislativo.

3) Em terceiro lugar, na forma do sétimo didlogo entre LINDB e processo legislativo,
é dever do legislador consagrar seguranca juridica em suas manifestacoes legis-
lativas, traduzidas nas espécies legislativas. Essa consagracdo tornou-se evidente
e explicita, inclusive expressamente, para o legislador, quando, na generalidade
de autoridades do art. 30 da LINDB atualizada, diz que “as autoridades publi-
cas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a con-
sultas.” Sem duvida, o legislador, ocupante de cargo publico eletivo, insere-se
no conceito de autoridade ptblica.

27 Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orientacéo
nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direi-
to, devera prever regime de transicao quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento
de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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4) Por fim, o oitavo didlogo entre LINDB e processo legislativo: o legislador é, tam-
bém, autoridade controladora, porque a atividade fiscalizatoria do Poder Le-
gislativo encontra-se, com a Constituicdo Federal de 1988, no mesmo nivel da
atividade legislativa. E o que prescreve o art. 70*® da CF:

A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracéo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas,
sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo siste-
ma de controle interno de cada Poder.

H4, como reflexo da atividade fiscalizatoria, um ricochete na atividade legislati-
va, pois a) compete ao legislador aprovar as contas do chefe do Executivo pela
via da espécie legislativa denominada decreto legislativo e b) caso o Poder Exe-
cutivo exorbite do seu poder regulamentar, podera o Poder Legislativo, também
pela via do decreto legislativo, sustar esses atos normativos exorbitantes.

CONCLUSAO

A problematica que propusemos explorar, fundada na possivel aplicacio
das disposicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacio e na aplicacdo do
direito publico no campo do processo legislativo, visou a demonstrar todo um iter
de contatos entre as novas normas sobre seguranca juridica e o processo de elabora-
¢do de normas, comumente denominado de processo legislativo. A nossa conclusao
é a de que h4, sim, uma relacdo, conquanto silenciosa, mas substancial, entre a Lei
n° 13.655/2018 e o processo legislativo. Os didlogos que demonstramos sao indicios
concretos dessa relacdo. Alias, enfocamos esses didlogos em néo poucos pontos, pelo
menos oito deles que, se ndo se esgotam, introduzem, instigam a demandar novos
estudos, ampliando ou até reduzindo essa relacio de complementariedade.

Alein® 13.655/2018 pode, no primeiro momento de olhar mais afoito, até
néo se aplicar diretamente ao processo legislativo, mas, reclama uma pré observacio
obrigatoria, uma verdadeira conversa entre as fontes legais-instrumentais — dialogo
esse concernente a seara do processo legislativo, temperado pela técnica legislativa —,
mormente para a producdo de normas de Direito Publico.

Identificamos, pois, um conjunto de didlogos aos quais chamamos didlogos
preparatorios de positivacdo. Esses didlogos preparatorios de positivacdo ocorrem, em
especial, nos elementos e momentos condizentes a vigéncia, revogacdo, conhecimento,
aplicacao e efeitos/transicao/seguranca juridica, mas que sio manejados desde o processo
de formacdo da futura norma juridica. A ndo observancia desses didlogos prepara-
torios pode engendrar uma possivel nulificacao da producéo legislativa? Nao temos

28 O equivalente na Constituicao de Sdo Paulo é o artigo 32.
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essa resposta pronta e acabada, mas, por exemplo, se esticarmos a compreensio de
devido processo legal no ambito do processo legislativo, pode-se, em tese, questionar
a validade da norma em caso de inobservancia formal das regras procedimentais de
elaboracéo legislativa.

Salientamos: trata-se de estudo introdutério, que pretende deflagrar o comeco
de estudos mais pormenorizados a respeito da intima proximidade entre normas
sobre seguranga juridica, normas de sobredireito e normas sobre processo legislativo.
Alias, é extremamente valida e verdadeira a colocacdo de Tércio Ferraz Sampaio Jr.?°,
em sua Introducdo ao Estudo do Direito: “Uma Introducio é apenas uma abertura, que
deve levar-nos a ampliar nosso universo e nunca a reduzi-lo a esquemas simplifica-
dos. Um livro de Introducéo é, pois, somente um roteiro, nunca uma obra acabada.”

A lei, como dissemos, é fruto do consenso que surge durante o debate po-
litico. A deliberacido do Poder Legislativo, fundada nos principios da colegialidade
e da soberania do plenario, demanda alto grau de consensualidade, que se resume
na convergéncia de escolhas para que as demandas tenham fluidez, caminho e fim,
mas sempre com lastro no principio-vetor da seguranca juridica, como medida de
atendimento tanto das expectativas populares quanto das determinagoes oriundas do
Estado Democratico e Constitucional de Direito.

2 SAMPAIO JR. Tércio Ferraz. Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: GEN/Atlas, 2015, p. 2.
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