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Validade legisprudencial, erro legistico e 0 juiz de garantias

Os leitores que vém acompanhado as Ultimas participacdes desta colunista nesta Fabrica de Leis ja
devem ter percebido que meu principal proposito tem sido o de — a partir daindicacdo de algumas
posturas académicas equivocadas — esclarecer o ambito de aplicacdo e os limites dos estudos sobre 0
processo legislativo no Brasil. 1sso porque acredito que um exame sobre as pesquisas que vém sendo
produzidas na &rea— que aponte, especialmente, as distor¢des e transplantes inadequados que se
encontram nor ai — nnda recnltar em um diagnostico mais efetivo sobre as patol ogias tanto da academia
brasileiras.

Roberta Simdes Nascimento

advogada e professora

Nesse sentido, por exemplo, na coluna passada, alertei que um dos

autores que vém sendo citados em estudos sobre a justificagdo da legislacdo — Rainer Forst,
especiamente seu livro The Right to Justification: Elements of a Constructivist Theory of Justice — teve
suasideias "deformadas’, pois seus escritos jamais pretenderam fundamentar uma obrigagdo "juridica’
(mas téo somente de cunho "moral") de que sejam dadas razdes adequadas para as normas. Mas, com
expliguei, ndo vem sendo esse 0 sentido da sua utilizacdo como marco tedrico nas obras que o citam por

agui.

A coluna de hoje acrescenta mais uma dessas méas compreensdes para alista: aincorporacdo da
Legisprudence — um campo de estudos que lida com aracionalidade e a justificagdo das leis desde uma
perspectiva critico-normativa— como se a satisfacéo de suas condicdes fosse necessaria para a validade
formal danorma. Por mais que o discurso legisprudencial seja uma pega-chave dentro dos estudos de
teoria do direito, € preciso muito cuidado na hora de transplantar as condi¢des que possibilitam um
controle de racionalidade da justificagao das leis (perspectiva da legisprudéncia) para um controle
judicial de sua constitucionalidade.

Existe um problema metodol 6gico de grande calado e ainda ndo superado nateoria. O raciocinio
legisprudencial é um projeto tedrico complexo e ainda esta em desenvolvimento. Trata-se de umateoria

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2023


/2023-fev-28/fabrica-leis-realismo-estudos-processo-legislativo
/2023-abr-25/fabrica-leis-estudar-razoes-legislador-lei
https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-94-007-6730-0_81-1

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

normativa (ndo descritiva). A aspiracdo de umalegislacdo racional é o seu movel e legitimo propdsito.
Mas as consideracdes desse campo se dirigem a atividade dos legisladores — de modo a auxilia-los na
tarefa de fundamentar as escolhas legidlativas, ainda durante a sua criagdo —, ndo para subsidiar um
controle judicial a ser exercido ex post por juizes.

E bem verdade que as proprias expressdes usadas por um dos principais autores desse campo —

Luc J. Wintgens se refere ao conceito de validade legisprudencial [1] — n&o ajudam nessa empreitada e
podem causar alguma confusdo para juristas mais desavisados. Diferentemente da validade juridica—
gue funciona sob al6gica "tudo ou nada", pois ou umanorma € valida ou ndo o € aluz da Constituicéo
—, Sob a perspectiva legisprudencial, o conceito de validade assume outras tintas com degradés entre
preto e branco, torna-se uma questéo de grau.

Nesses moldes, a validade formal seria uma condicdo necessaria, mas ndo suficiente paraa

validade legisprudencial e o processo de justificacdo legisativa seria uma das condi¢bes que permitem
acessar tal validade. De acordo com a proposta de Luc J. Wintgens, a motivacéo de uma proposi¢céo
legidlativa deveria atender os principios legisprudenciais da alternatividade, densidade normativa,
coeréncia e temporariedade. Paraisso, muito resumidamente, a justificacdo precisaria satisfazer ao

seguinte:
1) Explicar o valor, objetivo ou finalidade da proposta | egislativa em questéo;

2) Assinalar que ainteracéo social, no ambito particular a que se refere a proposta legislativaem
guestéo, fracassou na perspectiva desse valor, objetivo ou finalidade, esclarecendo exatamente em que
consiste esse fracasso;

3) Apresentar a(s) razéo(des) pela(s) qual(is), no ambito particular a que se refere a proposta legidativa
em questdo, alimitacdo daliberdade individual por meio daintervencéo legidativa— isto €, naforma
de uma norma imposta de forma soberana— € preferivel, ou no minimo menos lesiva, que a interacéo
social deficitéria;

4) Mostrar que o contetido dado a proposta legislativa em questéo € necessario para proteger o valor,
alcancar o objetivo ou finalidade da intervencao legislativa, ou sgja, indicar que as alternativas menos
restritivas a liberdade individual seriam suficientes;

5) Se a proposta legislativa em questéo esta associada a uma san¢éo, mostrar também gue a sancéo
escolhida é necessaria pararealizar o valor ou alcancar o objetivo ou finalidade daintervencéo
legidlativa, é dizer, apontar que as alternativas ndo sancionatOrias ou uma sangdo menor seriam
insuficientes.

Luc J. Wintgens desenvolve ainda mais as condi¢fes de justificacdo necessarias para a validade
legisprudencial, especialmente quanto ajustificacdo adicional as normas que estabel ecem sangdes. Mas
0 que ja se exp0s até agora é suficiente para demonstrar o argumento aqui defendido: tais parametros
definitivamente n&o oferecem segurancga a um controle judicial e avalidade legisprudencial ndo
corresponde a validade juridico-formal. A pretenséo de condicionar a constitucionalidade da legislacéo a
suajustificagdo ou submeter a argumentacéo legislativa a um escrutinio sobre a "qualidade” ou "acerto"
dos argumentos sdo caminhos equivocados e implicam més compreensdes sobre a legisprudéncia
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enquanto campo voltado para as razoes das leis.

O mesmo pode ser afirmado em relagéo a Legistica. Embora esse ultimo ramo também compartilhe
algumas das preocupacdes |egisprudenciais, ndo pretende uma explicacdo mais tedrica sobre 0s atributos
daracionalidade do processo de elaboracéo legidlativa, nem pretende construir umateoria geral das
razbes para a justificacdo dasleis. Seu ambito é mais "pratico”.

Sendo um dos dominios da teoria da legislacdo, o principa foco dalegistica esta no desenvolvimento e
compilacéo dasregras gerais sobre afeituradas|eis, as suas divisdes, a sua sistematica e asua
linguagem (desde uma perspectiva formal), bem como da concepcédo de ferramentas analiticas capazes
de auxiliar o0 passo a passo do processo de tomada de decisdo legislativa e aperfeicoar sua substancia
(legistica material).

Bem entendido esse campo, mais uma vez, tem-se que a ndo observancia das pautas legisticas ndo se
presta a "macular de inconstitucionalidade” o produto final, isto &, ale. A legisticanéo faz parte da
Constituicdo. Suas "regras” sequer juridicas séo (no maximo, sdo soft law). Consubstanciam "boas
préticas’. Sdo recomendacdes aos legisladores. Tém cardter meramente auxiliar. Mesmo a "legalizacdo"
das diretrizes legisticas ndo resolve de todo o problema fundamental sobre aimperatividade.

Tanto € que aLC n°95/1998, que dispde sobre a elaboracdo, a redacéo, a alteracdo e a consolidacdo das
leis, conforme determina o artigo 59, parégrafo Unico, da Constituicao, é clara ao ingtituir em seu artigo
18 que "eventual inexatiddo formal de norma elaborada mediante processo legidativo regular ndo
constitui escusa valida para o seu descumprimento”. E um indicativo claro que o direito positivo
brasileiro ndo considera a qualidade | egistica como aspecto de validade formal dasleis.

Além disso, como comentado acima, persiste uma consideravel dificuldade metodoldgica (e uma
verdadeira deturpacdo) na utilizac&o dalegisprudéncia e da legistica para examinar a validade das
normas, ja que essas disciplinas ndo foram pensadas para servir de parametro de controle judicial.

Pois bem. Nada obstante toda essa explicacéo que se acaba de dar, o proprio STF, na semana passada,
incorreu no tipo de distor¢do agui denunciada. Por ocasido do julgamento das ADIs n° 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305, que tém por objeto as regras que instituem o juiz de garantias, durante aleitura de seu
voto, o ministro Luiz Fux afirmou que os dispositivos impugnados padecem do que chamou de "erros
legisticos' parajustificar seu entendimento de um vicio de inconstitucionalidade formal. Para quem
quiser conferir, o trecho estd a partir do momento 1:16:04 do video da sessdo do ultimo dia 22 de junho.

Apos reclamar que alei teria sido votada de maneira muito agodada, o ministro afirmou que o modelo
dejuiz de garantias adotado pelaLei n° 13.964/2019 teria desobedecido 0 devido processo legislativo
constitucional substantivo. (Mais uma vez, precisamente como criticado agui, ndo foi apontado um
artigo especifico da Constitui¢céo que tivesse sido violado.)

O vicio deinconstitucionalidade "formal" chamado pelo ministro de erro legistico decorreria de que a
previsdo atacada teria sido incluida de maneira stibita e sem prévia discussdo, implementando alteracdo
fundamental no projeto, discrepante de sua concepcado originaria. As modificaces teriam sido inseridas
"de surpresa’ quando ja estavam concluidos os debates sobre o Pacote Anticrime. (Mais um paréntese: o
proprio ministro reconhece que a previsao foi incluida no substitutivo apresentado pelo relator em
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plenério e devidamente votado pel os parlamentares.)

O ministro reclama que ndo houve qualquer consideracao de legistica e que os dispositivos impugnados
padecem de graves e notorios erros legisticos, inobservando o "dever de cuidado” e definicdo legal da
matéria, aém de "incoeréncias, incongruéncias, incompatibilidades e desproporcionalidades' presentes
nalei. Tais erros foram apontados como "inadmissivels e inescusaveis em matéria de tamanha
importancia”. Ao ler seu voto, o ministro usou as exatas palavras destacadas e ainda discordou da
“importancia’ que os legisladores deram ao juiz de garantias, em detrimento de outras matérias.

Nailustracdo de um dos erros legisticos em concreto, apontou o artigo 3°-C do CPP, incluido pelaLe n°
13.964/2019. O ministro afirmou que o dispositivo teriaviolado o "dever de clareza erigor textual das
leis’, instaurando duvida relevante sobre o0 momento em que cessa a competéncia do novo juiz de
garantias. Eis o teor do referido dispositivo: " A competéncia do juiz das garantias abrange todas as
infracBes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dendncia ou
gueixa na forma do art. 399 deste Cadigo” . Ocorre que areferéncia ao art. 399 seria equivocada, pois
essa Ultima normatrata do inicio dainstrucdo processual, depois de ja recebida a deniincia.

(Ultimo paréntese: hipoteticamente, umaremissio mal feita pode, sim, ser responsavel pela
inconstitucionalidade de umalei. Por exemplo, se implica a alteragcéo de uma determinag&o normativa da
Constitui¢c8o sobre a matéria. Mas uma remissdo com mero erro material, que pode ser contornado
perfeitamente pel os métodos de interpretacéo, ndo deveria assumir arelevancia de inconstitucionalidade.)

Na segunda parte da sesséo, 0 ministro ainda trouxe argumentos como a violagdo do principio da
proporcionalidade, a consideracdo das reflexdes oriundas da economia comportamental, entre outros que
jando serdo comentados com maior detal he agora por razées de tempo e espaco. O que importa é
chamar a atencdo para mais esse vicio na abordagem dos problemas do processo legidativo: a crenca de
gue as regras legisticas sdo 0s Unicos valores (ou os critérios mais importantes) na definicéo das escolhas
legidativas.

N&o se discorda que clareza, simplicidade, facilidade de compreensdo pel os destinatarios sdo elementos
importantes para alegislacdo. Mas ndo se pode negar que outros fatores podem acabar influenciando o
processo decisorio dos legisladores, especialmente jogos politicos. Existe a vagueza estratégica. Ndo se
vai desenvolver o tema na coluna de hoje, mas ndo seria equivocado reconhecer um certo "analfabetismo
legidativo™ nainsisténcia em considerar qual quer imperfeicéo naredacéo |legislativa como desprezo,
descaso e descuido da boa técnica legidlativa e afronta a Constitui ¢éo.

Esse equivoco, somado ao anterior ja apontado (confusio entre validade juridico-formal e

validade legisprudencial), representam uma distor¢éo dos campos tedricos da legisprudéncia e da
legistica. Esses entendimentos tende a caminhar em paralelo a postura da " expertocracia’ de alguns
segmentos academia que desmerecem decisdes legid ativas que ndo foram pautadas em "critérios
estritamente cientificos', que ainda insistem na obsol eta diferenca entre decisfes "técnicas’ e "politicas’
e pretendem "agencificar" os parlamentos, convertendo-os em agéncias reguladoras.

Os atributos da legislagdo racional sGo complexos, devem levar conta diversos fatores legisticos e
legisprudenciais, sdo graduais (n&o binarios), e por vezes meramente tentativos, porque podem sofrer
com as variagdes das circunstancias de fato. Por isso, ndo faz sentido falar em "erro” ou "acerto” de
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decisOes |l egidlativas dentro do espaco constitucional mente permitido de conformidade do legislador. Em
resumo, toda essa agenda de estudos € importante e interessantissima, mas ndo deve ser usada para
avaliar (ou confundida com) a constitucionalidade da legislacéo.

[1] WINTGENS, Luc J. Legisprudence. Practical Reason in Legislation. Aldershot: Ashgate publishing,
2012, p. 305.
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