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RESUMO

O presente trabalho aborda a questdao da legitimidade e da eficacia social dos Direitos
Fundamentais. Portanto, insere-se com perfeigdo no tema ora proposto: Direito,
Racionalidade e Democracia; uma vez que ndo se pode falar em Direito e Democracia,
sem nos remeter ao proficuo tema dos Direitos Fundamentais.

Por outro lado, na seara da racionalidade, encontramos a Legistica, Ciéncia da
Legislacdao que se dedica a producdo estratégica e tatica das normas, principalmente no
tocante a feitura das leis que irdo favorecer a aplicabilidade dos Direitos Fundamentais
no mundo fatico.

Assim, num primeiro momento, este texto produz uma noc¢do vestibular dos Direitos
Fundamentais, apds define o que sejam a legitimidade e a eficacia social. Finalmente,
adentra na seara da Legistica, definindo-a e evidenciando seu relevante papel frente a

eficacia social dos Direitos Fundamentais.

PALAVRAS CHAVES
DIREITOS FUNDAMENTAIS; DEMOCRACIA; EFICACIA; LEGISTICA;
LEGITIMIDADE.

RESUMEN

El presente trabajo aborda la cuestion de la legitimidad y de la eficacia social de los
Derechos Fundamentales. Por conseguiente, adentra con perfeccion en el tema
propuesto: Derecho, Racionalidad y Democracia, una vez que no si pueda ablar in
Derecho y Democracia, sin nos remitir el notable tema de los Derechos Fundamentales.
Por otro lado, en el campo de la racionalidad encontramos la Legistica, Ciencia de la

Legislacion que si dedica a producion estrategica y tactica de las normas,
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principalmente en el que si puede decir a hechura de las leys que irdn favorecer la
aplicabilidad de los Derechos Fundamentales en el mundo fatico.

Asi, en un primero momento, este texto produz una nocidn inicial de los Derechos
Fundamentales, después define lo que sean la legitimidad y la eficacia social.
Finalmente, adentra en el campo de la Legistica, definindo la y evidenciando su

importante papel frente a la eficacia social de los Derechos Fundamentales.

PALABRAS-CLAVE
DERECHOS FUNDAMENTALES; DEMOCRACIA; EFICACIA; LEGISTICA;
LEGITIMIDAD.

INTRODUCAO

O mundo fatico nos demonstra que infelizmente, os direitos fundamentais
prestacionais encontram-se desprovidos de validade social.

Tal constatagdo tem sua origem no processo legislativo, que produz leis indcuas,
obscuras, imprecisas e que contribuem para a inefetividade dos direitos fundamentais.

Sabe-se que a efetividade ¢ uma instancia de eficécia social e, portanto a eficacia
dos direitos fundamentais somente serd conhecida quando esses direitos materializarem-
se no campo social por intermédio de politicas publicas que atendam as principais e
urgentes demandas populares. A eficacia dos direitos fundamentais estd intimamente
ligada ao processo de elaboracdo e aprimoramento das leis. Estas, por suas vezes devem
ser produzidas para a sociedade e ndo para os especialistas.

O nivel de compreensao das leis pela populacdo ¢ infimo e conseqiientemente, o
desconhecimento dos direitos e garantias € alto. A lei deve ser o elo entre o Estado e o
cidaddo. Infelizmente, o cotidiano nos fornece provas de que o Estado produz muitas
das vezes, leis em proveito proprio. O ideal é que a producdo legislativa prima pela
qualidade, gerando impactos positivos na sociedade, na economia e na politica e, assim,
contribua para a materializagdo dos direitos e garantias fundamentais que se encontram

abstratamente inscritos na Constitui¢cao Federal.
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E nesse contexto que a Ciéncia da Legislacdo ganha relevancia, uma vez que
por intermédio da Legistica, o Legislativo adquire melhores condigdes para a producao
de leis que visem transferir do plano abstrato constitucional para o espaco fatico, os
direitos fundamentais.

Disposigdes constitucionais avangadas de nada valem se o contexto cultural
repele os direitos fundamentais. A interpretacdo da norma (Hermenéutica) fica oca e se
ramifica por meandros de subjetividade se a norma ndo foi devidamente arquitetada
para uma sociedade constantemente em evolugdo e que caminha rumo a globalizagdo de
idéias, mercados, politicas etc.

Para que haja a consolidagdo da efetividade dos direitos fundamentais,
principalmente; se faz necessaria uma colaboragdo ativa de todos os componentes do
corpo social e para tal colaboracdo, pressupde-se a existéncia de um firme sentimento

juridico.

Direitos Fundamentais

O Titulo II da Constituigdo Federal ¢ dedicado aos direitos e garantias
fundamentais e encontra-se dividido em cinco capitulos: I — “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos™; II — “Dos Direitos Sociais”; I1II — “Da Nacionalidade”; IV —
“Dos Direitos Politicos” e V — “Dos Partidos Politicos”. Na sistematica adotada pela
Constituicdo de 1988, o termo “direitos fundamentais” é género, enquanto que as
espécies de direitos fundamentais caracterizam-se pelos direitos individuais, coletivos,
sociais, nacionais e politicos.

Os direitos fundamentais encontram-se legitimamente inscritos na Constitui¢ao
Federal de 1988 e, portanto, constituem-se como resultado de uma demanda social. O

artigo 5° e seus paragrafos 1° e 2° enunciam que:

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(CONSTITUICAO, 2006, p. 45)
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Assim, temos que os Direitos Fundamentais sdo aqueles considerados
indispensaveis a pessoa humana e, necessarios para assegurar aos individuos uma
existéncia digna, livre e igual. Na obra, Direito Constitucional Positivo, José Afonso da

Silva define direitos fundamentais da seguinte maneira:

A expressdo direitos fundamentais do homem sdo situagées juridicas,
objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana. (...) Sdo direitos constitucionais na
medida em que se inserem no texto de uma constituigdo ou mesmo constem
de simples declaragdo solenemente estabelecida pelo poder constituinte. Sdo
direitos que nascem e se fundamentam, portanto, no principio da soberania
popular. (SILVA, 2002, p. 179)

Paulo Bonavides, em sua obra Curso de Direito Constitucional, destaca que os
direitos fundamentais propriamente ditos sdo os direitos do homem livre e isolado,
direitos que possui em face do Estado. Baseando-se em Carl Schmitt, o professor
Bonavides explica que hd dois critérios formais de caracterizagdo dos principios
fundamentais.

No primeiro critério, os principios fundamentais seriam todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional. No segundo, os
principios fundamentais seriam aqueles direitos que receberam um grau superior de
garantia ou de seguranga por parte da Constituicdo. Referidos principios teriam a
imutabilidade como caracteristica ou pelo menos, uma alteragdo dificultada.

Num critério material, cada Estado possui direitos fundamentais especificos que
existem em funcdo da ideologia, da modalidade de Estado e da espécie de valores e
principios consagrados pela Constitui¢ao.

Os direitos fundamentais foram destacados pela Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos e pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
na Franga. Apos a 2* Guerra Mundial, em 1948, foi editada pela ONU, a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, realgando a preocupagao com o respeito aos direitos
humanos em todos os paises do mundo. Referidos direitos sdo tradicionalmente
classificados em trés geracdes, sendo que hodiernamente, a classificagdo vem
ampliando-se para os direitos fundamentais de quarta geracao.

Os de primeira geragdo ou dimensdo correspondem aos classicos direitos civis e

politicos (direitos da liberdade, enfatizados principalmente, nos séculos XVIII e XIX),
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cujo titular € o proprio individuo. Sao direitos que valorizam o homem-singular, o
homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista.

A segunda dimensdo predominou no século XX e, -caracterizando-se,
particularmente pelos direitos sociais, culturais e economicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividades que surgiram envolvidos pelo principio da igualdade.

A terceira geracdo assenta-se sobre os direitos de fraternidade (solidariedade).
Nos dizeres de Paulo Bonavides, sdo direitos dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade e que se destinaram no fim do século XX ndo somente a protecdo de
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Sdo direitos que
tém por destinatario, o proprio género humano, uma vez que emergiram da reflexao
sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, & comunicagdo e
ao patrimonio comum da humanidade.

Os direitos de quarta geracdo estariam relacionados ao processo mundial de
globalizacdo e sao denominados ‘“novos direitos”, caracterizados pelo direito a
democracia, a informagao e ao pluralismo.

O professor Paulo Bonavides prefere utilizar o vocalubo “dimensdo” a
“geragcdo”. Segundo ele, a expressdo “dimensdo” substitui com vantagem logica e
qualitativa o termo ‘“geracdo”; uma vez que este Ultimo induz apenas sucessdao
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes,
caducidade esta que ndo ocorre.

E importante ressaltarmos que diversas expressdes sdo utilizadas como
sinonimas de direitos fundamentais. Contudo, elas possuem conteudo proprio ou
refletem outras concepgdes juridicas. Direitos fundamentais e direitos do homem
distinguem-se quanto ao significado. Estes ultimos tém como expressdo sindnima
“direitos humanos”, termo bastante utilizado nos tratados e acordos internacionais e,
portanto, sdo inerentes a propria condi¢gdo humana, validos para todos os povos, em
todos os tempos. A Constituicdo ndo criaria esses direitos, apenas os reconheceria
preexistentes a propria organizagdo do Estado. Este ¢ um conceito que nos remete a
concepgao jusnaturalista do direito. Por outro lado, os direitos fundamentais sdo aqueles
considerados indispensaveis a pessoa humana, reconhecidos e garantidos por uma
determinada ordem juridica.

Os direitos fundamentais vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario. Ao Legislativo, além de fiscalizar, cabe também esmerar-se na producao de
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leis que visem colocar em pratica os direitos fundamentais que abstratamente integram a
base constitucional do pais. O Executivo, por sua vez devera respeitar os direitos de
defesa e efetivamente desenvolver politicas publicas necessarias a satisfacdo dos
direitos prestacionais. Por outro lado, o Poder Judicidrio por intermédio da
Hermenéutica, cabe interpretar ¢ decidir em conformidade com os principios
mandamentais de nossa Constituicao Federal.

No Estado de Direito ou Liberal, o poder central ¢ o Legislativo, a quem
compete praticamente conduzir o Direito, na medida em que dita normas claras e
objetivas. Entretanto, ¢ preciso ressalvar que a racionalidade juridica sobre a qual foi
erigido o Estado de Direito nas democracias liberais esta em crise. Por isso, a regra de
direito vem sendo entendida como ftécnica operacional de gestdo e ndo simplesmente
como dispositivo de regulacdo social.

No Estado Social, a centralidade desloca-se para o Executivo. Liberdade e
igualdade requerem aqui prestacdes de servigos publicos complexos, que demandam
técnica e conhecimento especializados. Para o Estado puramente social, a populagdo ¢
imatura e incapaz de conduzir-se por si propria. E, nessa perspectiva, o poder estatal
amplia sua teia-providencial, no sentido de controlar a vida dos cidaddaos em todos os
sentidos. Contudo, sabe-se que ditadura alguma prepara cidaddos para a democracia.

No Estado Democratico de Direito, a descentralizacdo exerce papel primordial.
Ha mais direitos do que nunca afirmando a cidadania de todos. A coletividade ressurge
com cobrangas direcionadas a materializagdo dos direitos fundamentais. E ¢é nessa
conjuntura que a sociedade brasileira encontra-se inserida. Nao ha mais enfoque no
desejo de positivar direitos fundamentais. Esta tarefa ja foi devidamente consolidada e,

portanto a preocupacao de agora se aprofunda no sentido efetivar esses direitos.

Legitimidade e Eficacia Social

Para bem compreendermos o papel da legitimidade e da eficacia social dos
direitos fundamentais, importante se faz definir o que sejam, pois a legitimidade e a

eficacia.
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A norma juridica pode ser vislumbrada em pelo menos trés instancias, quais
sejam: validade, vigéncia e efetividade. A validade pode ser filosofica, politica ou
sociologica e esta relacionada com a questdo da legitimidade da norma juridica. Quanto
a esta ultima, Hans Kelsen em Teoria Pura do Direito, define a legitimidade como “o
principio de que a norma de uma ordem juridica é valida até a sua validade terminar
por um modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida
pela validade de uma outra norma desta ordem juridica.” (1999). A vigéncia, por sua
vez estd relacionada a eficacia juridica da norma juridica. Ja a instancia da efetividade
refere-se, basicamente a eficacia social da norma juridica. Nesse sentido, segundo o
professor Eduardo K. M. Carrion em palestra proferida na Femargs (Fundagao Escola

da Magistratura do Trabalho do Rio Grande de Sul):

(..) a questdo da eficicia e da aplicabilidade, eficacia juridica e
aplicabilidade juridica da norma constitucional esta estritamente ligada com
a problemdtica da efetividade ou da eficdcia social da norma constitucional.
(2001).

Quanto a eficicia e a aplicabilidade das normas que contém os direitos
fundamentais, José Afonso da Silva, explica que dependem muito de seu enunciado;
uma vez que € assunto que estd em fun¢do do Direito positivo. A Constituicdo ¢ bem
clara ao estatuir que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicacdo imediata. Contudo, isso ndo resolve todas as questdes, uma vez que
para a aplicabilidade dessas normas, principalmente as referentes a direitos sociais, se
faz necessaria legislacdo complementar. Jos¢ Afonso explica ainda, que as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econdmicos e
sociais tendem a sé-los também na Constitui¢do vigente, mas algumas, principalmente
as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficdcia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas como as outras e
exercem relevante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficacia mais
ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais
direitos fundamentais. (2002, p. 179)

Arnaldo Vasconcelos em Teoria Geral do Direito observa que a eficacia ¢ uma
instancia de validade social. Uma norma com eficicia desempenha uma fun¢ao social e

¢ aquela que ¢ observada pelo grupo comunitario. Portanto, a eficacia se mede pela
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constdncia com que a norma ¢ seguida e realizada. Ainda segundo Vasconcelos, o
conceito de vigéncia se esgota no ambito da norma legal, enquanto que o conceito de
eficacia amplia-se para o fato social, no qual se concretiza.

Entretanto, ¢ conveniente ressaltarmos que a eficdcia (validade social) dos
direitos fundamentais, por exemplo, ndo depende do poder institucionalizado do Estado
e a norma juridica que nao se realiza como Direito, também nao deixa de compor o
Direito positivo.

Adentrando na seara da legitimidade, Arnaldo Vasconcelos a define como
instancia de valor, na qual ha predominancia da tematica filosofico-politica e que
desdgua no movedigo terreno das ideologias.

Ele explica que a legitimidade “encontra o alento de sua existéncia nas crengas
do grupo social” (1993). O legitimo possui o carater de estar conforme a lei e a justica.
E, portanto, aquele poder com autoridade, isto €, um poder autorizado e, ¢ somente esse
poder legitimo que estd autorizado a criar normas juridicas. A norma ¢ legitima porque
parte de um poder legitimo que ¢ reconhecido pelo povo e, € este o arbitro supremo da
legitimidade.

Diante dessas basicas definigdes sobre efetividade e legitimidade, alguns
questionamentos se erguem: “a legitimidade e a efetividade permeiam os direitos
Sfundamentais? De que maneira a eficacia social dos direitos fundamentais pode
materializar-se?”

Recapitulando o que a pouco esclarecemos sobre a questdo da legitimidade; a
simples formalizacdo dos direitos fundamentais na Constituigdo sugere a legitimidade
dos mesmos no ordenamento juridico brasileiro. Portanto, sdo legitimos, uma vez que
nasceram de uma Assembléia Nacional Constituinte legitima, que recepcionou o0s
interesses da coletividade brasileira (a legitimidade € expressao da soberania popular).

Por outro lado, ndo podemos defender a tese de que os direitos fundamentais
sejam permeados de efetividade, ou seja, de eficicia social. Esta negativa nos faz
adentrar no campo socioldgico, haja vista que a eficacia ¢ medida pela constancia com
que a norma ¢ seguida e materializada como fato social. Ressalta-se que a norma
constitucional tende a apresentar um grau de generalidade e abstragdo superior ao das
normas infraconstitucionais. Por isso, ndo basta apenas o Estado reconhecer
formalmente os direitos fundamentais e afirmar no pardgrafo 1° do artigo 5° da

Constitui¢ao Federal de 1988 como sendo suas normas de “aplicabilidade imediata”.
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Necessario se faz concretizd-los no cotidiano dos afetados por intermédio de leis
eficientes e eficazes.

No Brasil, os deprimentes contextos social e econdmico representados pela ma
distribui¢do de renda e por largas diferencas regionais retratam a ineficacia de boa parte
dos direitos fundamentais. As leis que devem regulamentar esses direitos necessitam
estar permeadas por um minimo de eficacia, isto ¢, um minimo de aplicabilidade no
mundo fatico.

A andlise normativa ¢ fundamental, mas somente ela ndo ¢ suficiente para se
explicar os motivos que levam a inexisténcia pratica dos direitos fundamentais na
sociedade brasileira. H4 um contexto ndo somente normativo, mas historico, econdmico
e politico que dificulta a transposicdo dos direitos fundamentais como previsdes
normativas gerais e abstratas para a seara da validade social.

O contexto ora em apre¢o nos remete basicamente aqueles direitos fundamentais
de carater prestacional, ou seja, direitos sociais propriamente ditos. Conforme
contempla a doutrina, esses direitos podem apresentar uma dimensao subjetiva forte ou
fragil. No primeiro caso, constituem os direitos prestacionais originarios € no segundo,
os direitos prestacionais derivados.

Os direitos fundamentais prestacionais origindrios ndo demandam atuagdo
legislativa; uma vez que sdo usufruiveis desde logo pelo cidaddo e que, por isso, mesmo
sem regulamenta¢do, podem ser reclamados perante o Poder Judiciario. Enquanto que
os prestacionais derivados requerem uma atuacdo do legislativo e conseqiientemente
de uma agao executiva.

Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 estruturam-se de tal forma que
se torna possivel identificar aqueles destinados a defesa individual e aqueles de carater
prestacional. Mas a Carta Magna ndo autoriza qualquer distingdo de regime entre os
direitos sociais ¢ as garantias e liberdades. No entanto, a pratica nos demonstra a
prevaléncia dessa distingdo. Nas disposi¢des que contemplam os direitos de defesa,
deparamos com um grau maior de determinidade que favorece a sua aplicagdo imediata.
Isto ja ndo acontece com relagdo aos prestacionais que dependem de intervencao
legislativa e posteriormente, agdo executiva por intermédio de politicas publicas que
promovam esses direitos.

No esfor¢o para efetivar os direitos fundamentais, o Estado podera encontrar

inimeras barreiras. Paulo Bonavides destaca em sua obra Curso de Direito
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Constitucional, que o Brasil vem sendo impelido a globalizagdo pelo neoliberalismo. Na
visao dele, tal movimento engendra maiores problemas do que solu¢des, uma vez que a
filosofia de poder da globalizacdo é negativa e se move para a desintegracdo do Estado
Nacional; afrouxando lagos de soberania e doutrinando uma falsa despolitizacdo da
sociedade. Nesse sentido, o professor questiona se o Estado (cujo poder encontra-se
enfraquecido em fun¢ao de instancias internacionais) tera condigdes de aplicar politicas
publicas com vistas a efetividade dos direitos fundamentais. Ele explica que
paulatinamente, o Estado ¢ levado a se preocupar com questdes de ambito econdmico,
esquivando-se das questdes relativas as politicas publicas, despendendo pouca ou
nenhuma eficacia aos direitos fundamentais enunciados na Constitui¢dao. Tal ineficacia
causa conflitos que colocam em risco a estabilidade e a coesdo social.

A eficécia social dos direitos fundamentais ndo ¢ um problema puramente
juridico, mas sim pré-juridico e sdcio-cultural. As circunstancias geradoras da ineficacia
desses direitos nao residem na conduta dos destinatarios, mas no comportamento do
proprio legislador que deve primar pela producao de leis que atinjam os objetivos para
os quais foram criadas. Nesse esforco, o legislador ndo deve ater-se somente a aspectos
formais para a feitura das leis, mas conciliar esses aspectos com fatores sociais,
politicos, econdmicos etc.

Finalmente, entendemos que para a consolida¢do da efetividade dos direitos
fundamentais, principalmente; se faz necessario uma colaboragdo ativa de todos os
componentes do corpo social e para tal colaboragdo, pressupde-se a existéncia de um
firme sentimento juridico. No entanto, concluimos que para haver esse espirito maduro
e consciente se torna primordial a efetiva¢do do acesso popular a uma educacdo gratuita
de qualidade. Neste ponto, deparamos com uma das primeiras omissdes estatais: a
auséncia de um sistema educacional de qualidade que atinja as camadas menos
abastadas da populagdo. Por outro lado, se também persiste a prevaléncia contingencial
da populacdo pobre sobre a rica, conclui-se num primeiro plano, que a renda
logicamente, ¢ mal distribuida, e desta feita direitos fundamentais de carater econdmico
também ndo sdo devidamente efetivados. Portanto, sdo notdrias as grotescas falhas na
cadeia fatica desses direitos no Brasil e que colocam em risco o Estado Democratico de

Direito Social.
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A Legistica e sua importante contribuicio para a eficacia social dos direitos

fundamentais

Adentramos no ponto crucial de nossas consideragdes até aqui tecidas. A
eficacia social dos direitos fundamentais esta intimamente ligada ao processo de
elaboracdo e aprimoramento das leis. Estas, por suas vezes devem ser produzidas para a
sociedade e ndo para os especialistas.

O nivel de compreensdo das leis pela populagao é infimo e conseqiientemente, o
desconhecimento dos direitos e garantias ¢ alto. A lei deve ser o elo entre o Estado e o
cidaddo. Infelizmente, o cotidiano nos fornece provas de que o Estado produz muitas
das vezes, leis em proveito proprio. O ideal é que a produgdo legislativa prima pela
qualidade, gerando impactos positivos na sociedade, na economia e na politica e, assim,
contribua para a materializa¢dao dos direitos e garantias fundamentais que se encontram
abstratamente inscritos na Constituicdo Federal. O desafio € transcender-se o campo das
normas que regulamentadas ainda sdo ineficazes e assim, atingir a esfera das normas
fundamentais faticas.

Na proficua obra Teoria da Legisla¢do — Formag¢do e Conhecimento da Lei na
Idade Tecnoldgica, a professora Fabiana de Menezes Soares esclarece que a
preocupacdo com a qualidade dos textos normativos iniciou-se em paises de tradi¢do
anglo-saxonica, de direito consuetudinario (Common Law). Ela também destaca que ha
varios termos juridicos utilizados na designagdo da produgdo do Direito, quais sejam:
Legislagado, Teoria da Legislagdo ou mesmo Ciéncia da Legislagdo. Independentemente
da denominagdo escolhida, importa saber que o objetivo da producdo do Direito ¢é
“tratar racional e eficientemente o seu “surgimento’ no sistema juridico com vistas a
sua inser¢do num sistema normativo coerente (sem antinomias)”. (SOARES, 2004, p.
121)

O estudo cientifico da legislagao ainda ndo possui um espaco no ensino juridico,
que insiste em privilegiar a dogmatica. Contudo, as linhas de investigacdo da Doutrina
da Legislacao estdo em franco desenvolvimento.

Ainda na obra da professora Fabiana, encontramos a seguinte definicdo de

Doutrina da Legislagdo:
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Tem como objeto de investigagcdo as possibilidades e limites de uma
elaboracdo e de um tratamento cientifico da legislagcdo. Seu ambito de
atuagdo situa-se na intersegdo entre o direito publico, a teoria do estado e a
ciéncia politica e os seus fins sdo concentrados na redugdo do numero de
leis e de suas modificagoées, na melhoria da sua qualidade estilistica

(formagdo e redag¢do) e conseqiientemente no nivel de sua eficdcia.
(SOARES, 2004, p. 123)

O professor Luzius Mader, no texto Avaliagdo prospectiva e andlise do impacto
legislativo: tornam as leis melhores?, enfatiza o desenvolvimento da legisprudéncia
como termo que designa a ciéncia ou a arte da legislagdo. Segundo Mader, as Ultimas
trés décadas foram fundamentais a legislagdo, no que se refere ao aprimoramento do
trabalho legislativo (criagdo de leis); principalmente nos paises de expressao alema. E
nesse contexto, Peter Nool foi um dos pioneiros de uma nova e abrangente abordagem a
legislacdo, que almeja aperfeicoar a qualidade legislativa, enfatizando a
interdisciplinaridade da legislagdio com diversos setores do conhecimento humano,
quais sejam: sociologia, economia, direito, ciéncias politicas e administrativas,
psicologia, lingiiistica, filosofia do direito etc. Portanto, a legisprudéncia aborda ndo
somente questdes tedricas e académicas, mas também questdes da vida pratica,

real¢cando o equilibrio da ciéncia (de elaborar leis) com a arte (de lidar com as leis).

A legisprudéncia alcanca sete areas:

1. a metodologia legislativa (Legistica material ou substantiva);

a técnica legislativa (Legistica formal);

a formulacao legislativa ou aspectos lingiiisticos € comunicacionais;
o procedimento legislativo;

a gestao de projetos legislativos;

a sociologia da legislagdo e

A R

a teoria da legislacao.

Neste nosso trabalho, nos ateremos aos dois primeiros géneros da
legisprudéncia, ou seja, a Legistica material e a Legistica formal.
Conforme explica o professor Luzius Mader, a Legistica material ¢ uma

metodologia legislativa que lida com o contetdo da legislagdo e propde uma forma
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metédica de elaborar conteddos normativos. E um método que monitora a
implementagao da legislacdo e avalia seus efeitos. Além disso, analisa a politica do
direito e a teoria da decisdo, objetivando o aperfeicoamento do “circulo normativo” e
concebendo medidas para uma melhor “projetacdo da lei”. Atua nos estagios do
procedimento preliminar, da fase parlamentar e da utilizagao da experiéncia com leis ja
publicadas.

Ainda na seara metodoldgica, podemos denotar que a avaliacdo legislativa

congrega trés elementos:

1. anogao de efeito que a legislagdao produz na realidade social;
2. o carater metodico da avaliacdo e

3. aligacdo com a atividade legislativa.

Por sua vez, a Legistica formal, também denominada técnica legislativa volta
suas atengoes para a forma de expressar os contetidos normativos por intermédio de atos
legislativos. Portanto, trabalha com a estrutura formal de atos legislativos, com a
densidade normativa, com os diferentes tipos de atos etc. Independentemente de
conotagdes terminoldgicas, a técnica legislativa cabe a adog¢dao de critérios para a
constru¢do juridica ou técnico-juridica, objetivando a producdo de leis com qualidade e
eficécia.

Num sentido estrito (stricto sensu), a Legistica tem como objetivo tratar da
redacdo e da elaboracdo de textos legislativos e normativos. Num sentido lato (lato
sensu), ela se ocupa da atividade legiferante executada pelos técnicos (legistas).

Na obra Teoria da Legislagdo — Formag¢do e Conhecimento da Lei na Idade
Tecnologica, Fabiana Soares destaca quatro principais objetivos da Legistica, quais
sejam:

1. adog¢do de uma terminologia inica em todo o sistema normativo;

2. consolidagdo de normas sobre uma mesma matéria, que encontram-se
dispersas;

3. adequacdo das perspectivas da norma juridica em fungdo dos seus
destinatarios;

4. ordenagdo do cipoal normativo naquelas matérias nas quais existem

contemporaneamente mais leis.
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Esta breve introducdo a Legistica nos permite desenvolver os seguintes
questionamentos:

*  “De que maneira a eficacia social dos direitos fundamentais
pode ser alcangada e qual seria a tarefa da Legistica nessa
implementag¢do?”

»  “Seria ela uma atividade pedagogica que pudesse efetivar os

direitos fundamentais na vida pratica em sociedade?”

Disposic¢des constitucionais avancadas nada valem se o contexto cultural repele
os direitos fundamentais. A interpretagdo da norma (Hermenéutica) fica oca e se
ramifica por meandros de subjetividade se a norma ndo foi devidamente arquitetada
para uma sociedade plural e em constante evolucdo, rumando a globalizacao de idéias,
mercados, politica, economia etc.

A Legistica constitui essa nova pedagogia legislativa, promovendo a
estruturagao legiferante por intermédio de estratégias e taticas que objetivam a producao
de leis eficientes e eficazes no cenario juridico.

Todo processo legislativo ¢ simbolico e ndo pode somente ser racionalizado. Por
isso, a estratégia e a tatica legislativa ganham importancia no sentido de se identificar o
momento ideal para se elaborar uma lei num dado contexto social, politico e econdmico.
Dai a Legistica se revelar como uma metodologia multidisciplinar que se relaciona com
diversos setores do cotidiano humano.

A eficécia social dos direitos fundamentais ndo existe por si sO, estd agregada a
um vasto conjunto de decisdes que desdguam em questdes de racionalizagdo das
politicas publicas. Neste sentido, denotamos a seguinte afirmacdo do professor Jacques

Chevallier:

(-..) a norma juridica tem obrigag¢do de ser “eficaz”; a norma juridica ja ndo vale so por si
mesma mas, unicamente na medida em que concorre para a realizagdo de fins mais vastos que a
ultrapassam, para a concretizagdo de “programas” ao servigo dos quais se encontra; por fim, a norma
L ~ , . . ~ . ~ o ea
Juridica ndo poderd ser apreciada isoladamente, mas em fung¢do da sua inser¢do em “seqiiéncias de
acg¢do” de que ¢ apenas um elemento. Toda a norma se encontra integrada num conjunto mais vasto,
formado por uma constelagdo de decisées que encaixam umas nas outras e estdo ligadas entre si. Assim,

a racionaliza¢do da produgdo juridica inscreve-se num movimento mais geral de racionalizagdo das
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politicas publicas, ndo sendo mais do que a sua tradugdo e concretizagdo. (...) (CHEVALLIER, 1992, p.
9).

Assim, destacamos a importancia da fase pré-legislativa na elaboracdo do
direito. Além das atribuicdes ora elencadas, cabe a técnica legislativa otimizar a
participacao popular na formagdo das leis. Referida participagdo, por sua vez, também
contribuira para a producao de textos legais claros, precisos e eficazes.

E bom frisarmos que a participagio popular deve pressupor o conhecimento das
leis, de seu processo produtivo e de sua publicidade. Esse conjunto ¢ fundamental a
materializagdo da soberania popular, da seguranca juridica e da legalidade.

Relegar a tarefa legislativa somente ao Estado ndo contribui para a consecucao
dos fins do Estado de Direito materialmente democratico. Nesse sentido, a participacdo
comunitaria no processo elaborativo das leis se faz premente e assim a responsabilidade
da materializagdo desses direitos fica justamente dividida entre Estado e sociedade.
Portanto, a participacdo popular denota o cidaddo como agente também responsavel
pela efetivagdo dos direitos fundamentais e também ¢ ponto de equilibrio entre os
excessos de racionalizagdo e os empecilhos a efetividade desses direitos.

E importante ressaltar que o modelo constitucional do sistema representativo néo
exclui a participagdo popular e ao contrario, ¢ o legislativo a arena, o palco das
discussoes publicas, da formagdo da opinido e da vontade publicas.

A idéia dos direitos fundamentais requer essa participagdo, exigindo o
reconhecimento da igualdade em meio a pluralidade da sociedade moderna. Nessa
esfera, sendo o parlamento o responsavel pela politica dos direitos fundamentais,
aumenta consideravelmente a importancia do processo legislativo como procedimento
pluralista para a solu¢cdo democratica de conflitos de direitos fundamentais.

A Legistica vem também demonstrar que se deve legislar somente quando
necessario. O excesso de legislacdes ¢ obstdculo a Administracdo Publica e a
efetividade dos direitos fundamentais. Uma infinidade de leis ndo sugere dinamismo
legislativo, mas sim, certa desorientacdo com conseqiiente instabilidade social e
inseguranca juridica. A exorbitancia legislativa se traduz como caracteristica de uma
sociedade democratica jovem e imatura. Deparamos com um quadro em que hé caréncia
de leis necessarias e um excesso de leis desnecessarias, gerando a notoria ineficacia
social dos direitos fundamentais. Nos dizeres de Aristoteles Atheniense, advogado e

conselheiro federal da OAB: “Onde ha muita lei, hda pouco direito. E isso, é
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caracteristica fundamental de paises pobres.” O mito de que a lei tudo resolve deve ser
superado. A lei ndo € a iinica e nem a mais eficiente forma de regulagdo social. Assim, a
lei ndo ¢ o fim em si mesmo. Ao contrério, ¢ instrumento de concretizacdo de politicas
publicas e principalmente, meio de promocao dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
a Legistica aproxima-se com a intenc¢ao de reduzir a exagerada produgdo legislativa que
prejudica o afetado em situar-se no ordenamento juridico e que produz o
desconhecimento de qual norma estd ou ndo vigendo em determinado lapso temporal. A
legislacdo deve procurar compatibilizar conflitos e ndo instaurd-los a todo instante,
muito menos deve ser inocua. A fim de que esses empecilhos ao pleno exercicio do
Estado de Direito Democratico sejam ultrapassados, se faz necessaria a contribui¢do
técnica dos técnicos em Teoria da Legislacdo (legistas) e de setores organizados da
sociedade (participacdao popular) para elaboracdo de leis que absorvam as demandas da
sociedade; principalmente aquelas que dizem respeito a efetividade dos direitos
fundamentais. Caso contrario, estes ultimos estardo fadados somente ao aspecto da
legitimidade e apenas constardo como abstratos mandamentos da Norma Suprema;
deixando de serem efetivos, eficientes e eficazes. Portanto, a técnica legislativa surge
como um canal dialégico entre o legislador ¢ o cidaddo e que fomenta a producao
qualitativa das leis.

Por outro lado, essa multiplicacdo legislativa também ¢ fruto da amplitude
dominial do Estado, que se faz por meio da lei onipresente em diversos setores da vida
social. Simultaneamente, essa multiplicidade de leis pode ser entendida como reflexo
da propria transitoriedade estatal, renovada a cada pleito quadrienal. Quanto mais
numerosas as leis, tanto maior nimero de outras se exige para complementa-las,
explica-las, remenda-las, consertéd-las... O cipoal juridico se forma e a fronteira entre o
licito e ilicito fica incerta, a inseguranca juridica se instala e surge uma dificuldade
hermenéutica brutal. O devido processo legislativo ¢ um direito e uma garantia
fundamental do legislador e dos afetados e, ¢ a essa tarefa que a Legistica se dedica com
perfeicao.

Toda e qualquer dificuldade legislativa podera ser superada quando os curriculos
dos cursos de Direito forem adaptados a clamante realidade social. A tradicional
Ciéncia Juridica circunscreve-se no conceito de que o papel dos juristas consiste
basicamente em interpretar e aplicar as normas juridicas. Nesse sentido, o ensino

juridico ainda privilegia o aspecto dogmatico e a hermenéutica; relegando para ultimo
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plano a Teoria da Legislacdo, esquecendo-se que os operadores do direito ndo somente
atuam na interpretacdo e aplicagdo das leis, mas também na elaboracdo destas.
Infelizmente, o ensino do Direito se manifesta de forma acritica e desvinculada da
realidade social, circunscrito excessivamente a questdes teoricas e doutrinarias... A
adaptacdo dos curriculos formara operadores juridicos mais conscientes da
responsabilidade para com a eficacia social dos direitos fundamentais.

Segundo Luzius Mader em outro texto, intitulado “A avaliagao legislativa: uma
nova abordagem do direito”, a época do direito “puro” estd definitivamente ultrapassada
e por isso, a ciéncia juridica moderna ndo pode prosseguir com a exclusdao dos aspectos
sociologicos do direito e da legislagdo. Ele afirma que a ciéncia juridica para
compreender e explicar o fenomeno da legislagdo deve desenvolver interesse pelo
processo de criacdo, aplicagdo e efeito das normas juridicas. Nesse sentido, a legislacdo
deve ser visualizada como um dindmico e reiterativo processo de interacdo entre a
sociedade civil e o sistema politico-administrativo. A legislacio também deve ser
entendida como um processo de equacionalizacdo de problemas e formulagdo de
expectativas por parte dos individuos em relacdo ao Estado. E, atualmente, ¢ a
legislacao utilizada pelo Estado como um de seus principais instrumentos executivos; ao
mesmo tempo, a materializacdo dos objetivos do legislador, torna-se um fundamento
essencial da legitimidade da agdo estatal. Mader destaca também que a atividade
legislativa ndo ¢ o simples produto da a¢do conjunta duma diversidade de imposi¢des de
natureza politica e muito menos a mera expressao de atos simbolicos que visam
satisfazer a opinido publica. Na opinido do professor, a atividade legislativa ¢ uma
atividade destinada a produzir resultados concretos € a contribuir para a solugdo de
problemas efetivos e por isso, os juristas devem preocupar-se com os efeitos da
legislacdo e conscientizarem-se de que a seara juridica ndo se restringe aos aspectos
meramente interpretativos e aplicativos das normas legais. “E preciso ainda verificar se
tais normas produzem realmente os efeitos desejados. Isto equivale a uma verdadeira
mudanga de paradigma para a ciéncia juridica, dado que a atitude tradicional dos
Juristas, atitude que poderia qualificar de “idealismo normativo”, deve ceder o seu
lugar predominantemente a uma atitude talvez mais tecnocrdtica, mas, também mais

sociologica face ao fenomeno legislativo.” (1991, p. 40-41)
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos que a Legistica como metodologia e técnica de legislacdo, ¢
imprescindivel a eficacia social dos direitos fundamentais. E, para tanto, sdo necessarias
transformagdes nas composigdes das leis; transformagdes estas que compreendem uma
maior preocupacdo estilistica da lei, bem como na conscientizagdo popular sobre o
Direito, evidenciando o quanto ele ¢ importante em nossa vida e o quanto ¢ importante
conhecé-lo. Tal iniciativa j& constitui o exercicio do direito fundamental a educagao e, ¢
nesse sentido, que se torna também necessario preparar criangas, jovens, adultos e
idosos, na escola e nas diversas organizacdes da sociedade brasileira com disciplinas
destinadas a conscientizar sobre os direitos basicos (fundamentais) que norteiam nossa
vida.

Para tanto, ¢ necessario que o Estado cumpra com o seu dever de informar
plenamente os cidaddos. Mas a disponibilizacdo das leis por meio eletronico nao ¢é
suficiente. O cidaddo precisa ter sua dignidade humana promovida. E, essa dignidade
pode, inicialmente, ser trabalhada pelo intermédio de leis, cuja publicagdo e
diagramacdo sejam convidativas a leitura e a compreensao de seus enunciados.
Portanto, a linguagem deve ser simples, clara e concisa, conclamando o [eifor-
destinatario a conhecer as leis e a inteirar-se da vida juridica, politica, economica e
social do pais.

A principal preocupacao estatal deve ser a de voltar-se para a consecugdao dos
direitos fundamentais. Mas ndo somente ao Estado cabe essa tarefa. A responsabilidade
deve ser dividida com os operadores do Direito e principalmente, com a sociedade.
Portanto, nossa tarefa ¢ a producdo de uma cultura dedicada a renovagdo do Direito
Constitucional. E para tanto, o aprofundamento tedrico ¢ imprescindivel para
fundamentar a atuagdo da Legistica em consondncia com a Hermenéutica. Estas, por
suas vezes, estardo cada vez mais comprometidas com a Constituigdo e serdo

instrumentos proficuos para a produgdo e interpretacao legislativas.
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