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Resumo: O artigo sustenta que a analise de impacto
regulatério (AIR), de que trata a Lei 13.874/19, tem na ver-
dade fundamentos constitucionais que devem, portanto, ser
considerados na regulamentagao e implementagao da AIR.
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1. Lei 13.874/19, a AIR e sua regulamentacio

A chamada Leida Liberdade Economica (Lei 13.874/19)
trouxe uma série de inovagoes cujo sentido e impacto ainda
estdo sendo compreendidos e cuja regulamentacao e pratica



estdo dando seus primeiros passos. Uma dessas inovagoes ¢
a ampliagdo da exigéncia, até entdo imposta as agéncias re-
guladoras, de realiza¢do da Analise de Impacto Regulatorio
(AIR) de que trata o art. 5° da nova lei.

De forma simples, a AIR envolve o dever imposto a
Administra¢do Publica federal de, antes de decidir acerca
da expedicao de atos normativos, avaliar quais os objetivos
pretendidos pela norma e seus possiveis efeitos e impactos
e tornar publica essa analise, bem como receber e proces-
sar eventuais comentarios e contribuicoes por parte da so-
ciedade sobre a proposta normativa e sobre a analise de im-
pacto divulgadas. A Let 13.874.19 ndo disciplina a fase de
divulgacdo, recebimento de contribuicdes e processamento
dessas contribui¢des, mas aplicam-se aqui as normas ge-
rais sobre o assunto previstas na Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo federal, e, em relagdo as agéncias
reguladoras, as previsoes especificas da Lei 13.848/19.

O paragrafo unico do art. 5° da Lei 13.874/19 prevé que
norma infralegal (regulamento) devera dispor sobre o con-
tetido, a metodologia e os quesitos minimos a serem objeto
de exame na AIR, bem como sobre o inicio da exigéncia
da AIR propriamente e as hipoteses em que ela sera obri-
gatoria e em que hipoteses ela podera ser dispensada. Ou
seja: qual devera ser o conteido minimo dessa analise, como
essa andlise serd feita, que impactos — dos muitos possiveis
— serao considerados, como eles serao examinados, como os
eventuais interessados e destinatdrios poderdao se manifestar
sobre o material divulgado no &mbito da AIR, como a au-
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toridade ird processar essas contribuicoes recebidas, dentre
outros temas: tudo isso sera definido por regulamento.

Embora a lei mencione regulamento no singular € na-
tural que as diferentes entidades da Administragdo Publica
federal tenham seus proprios regulamentos, e podera fazer
sentido que Orgdos, para além das normas gerais contidas
em um regulamento basico, tenham previsdes internas es-
pecificas considerando a realidade das questoes que disci-
plinam.

A 1mposig¢ao, por lei, da exigéncia da AIR ¢ uma pro-
vidéncia importante e que podera ter resultados muito po-
sitivos para as relacoes entre a Administragao Publica e os
cidadaos — simultaneamente usuarios dos seus servigos e
titulares do poder exercido pelo Estado — e para a quali-
dade da atuacdo administrativa propriamente dita. Nada
obstante, ¢ preciso destacar que a obrigagdo de justificar
proposicdes normativas ¢ um dever que decorre da propria
Constituigdo de 1988, e ndo apenas da lei'.

Nesse sentido, a regulamentacao da AIR e sua pratica
pela Administragcdo deverdo ser coerentes nao apenas com
a literalidade da lei, mas também com as previsdes consti-
tucionais que lhe sdo subjacentes. Neste pequeno estudo se
quer discutir apenas dois fundamentos constitucionais que
impoem a Administracao o dever de justificar previamente
eventuais normas que planeje editar. Esses fundamentos

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justi-
ficativa, 2016.
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constitucionais, portanto, deverao ser considerados quando
da regulamentacdo da AIR pela Administragao Publica e
na utilizacao dessa ferramenta.

2. Fundamentos constitucionais da AIR

2.1. A Constituicao de 1988 organiza uma republi-
ca e exige dos agentes publicos o dever de prestar con-
tas. A AIR é um meio de prestacio de contas.

Nos termos da Constituicao de 1988, o Brasil ¢ uma
Republica e se organiza sob a forma de um Estado De-
mocratico de Direito. Isso significa que todos sdo iguais
e os agentes publicos ndo sdo titulares de qualquer poder
proprio, mas exercem um poder delegado. A consequéncia
imediata dessa premissa € que os agentes publicos tém o
dever de prestar contas a sociedade acerca dos atos que
pretendam praticar. A sociedade, afinal, ¢ quem delega po-
deres a tais individuos e quem sera afetada pelos atos, caso
venham a ser adotados. A aplicacdo ¢ imediata: normas
sdo editadas por agentes que exercem um poder politico
delegado e visam a interferir na esfera juridica das pessoas,
de modo que devem ser justificadas. O poder normativo
estatal ndo ¢ um bem de uso pessoal das autoridades.

Nao ha necessidade de discorrer sobre a distingao entre
monarquias e republicas como formas de governo distintas a
partir dos trés critérios que ja se tornaram tradicionais: ele-
tividade, periodicidade dos mandatos e responsabilidade po-
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litica. A distingao, como se sabe, tornou-se menos relevante
com o tempo ja que muitas monarquias, paralelamente ao
nucleo historico e tradicional da familia real, adotam amplas
estruturas politicas e praticas republicanas’.

De toda sorte, esses trés critérios que organizam do
ponto de vista operacional as republicas — eletividade,
periodicidade dos mandatos e responsabilidade politica —
decorrem de um pressuposto basico: a igualdade e a dig-
nidade de todos os individuos. Porque todos sdo iguais e
igualmente dignos, sua opinido terd o0 mesmo valor e peso
para decidir sobre o que afeta a sociedade politica®. Assim,
respeitadas condigdes e procedimentos que garantam de
forma permanente essa igualdade e essa dignidade, a to-
mada de decisdes nesse ambiente seguira a 16gica majorita-
ria. Reflexo disso € que os agentes publicos eventualmente
encarregados de tomar decisoes devem ser escolhidos pela

2 BARCELLOS, Ana Paula de. O principio republicano, a Constituigcao
Brasileira de 1988 e as Formas de Governo. Revista Forense, v. 356, p.
3-20, 2001.

3 E certo que ha outros espacos, diversos daquele préprio & sociedade
politica, nos quais as opinides de determinadas pessoas valem mais que a
de outras: € o caso da opinido dos pais acerca da criagao de seus filhos,
das pessoas acerca de suas proprias escolhas existenciais, dos técnicos
e professores sobre suas areas de conhecimento, etc.. Esse € um ponto
delicado pois envolve, na realidade, os limites tematicos do Direito oriundo
do Estado. Mesmo no ambito dos debates politicos, o conhecimento técnico
pode ser especialmente relevante e ndo € igualmente compartilhado por
todos: o ponto sera discutido no texto adiante. Para um exame da questéo
sob a 6tica da expertise académica, v. POST, Robert. Democracy, experti-
se, and academic freedom: a first amendment jurisprudence for the modern
state. New Haven: Yale University Press, 2012.
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maioria ou por critérios por ela definidos, devem poder ser
substituidos e terdo sempre responsabilidade politica pe-
rante a populacdo: nesse ponto, como ¢ facil perceber, a
republica se comunica com a democracia®.

Nao ha nenhuma novidade no que se afirmou acima e
¢ certo que a relacdo dos agentes publicos com a populagdo
envolve, de um lado, a delegacao do exercicio do poder po-
litico e, de outro, um permanente dever de prestar contas
dos atos praticados ou que se pretende praticar, bem como
das decisoes tomadas’. Essa logica se aplica de forma ime-
diata aos agentes publicos em geral e, por evidente, aqueles
que pretendam propor normas a serem expedidas pelo Po-

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagao da Constituigao.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009-a; ATALIBA, Geraldo. Republica e Consti-
tuicdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998; HESSE, Konrad. Elementos de
Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 112 e ss.; CANOTILHO, J. J.
Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997; e
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1979.

5 V. STF, MS 24.725-8, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 09.12.2003: “As-
siste, aos cidadados e aos meios de comunicagéo social (‘mass media’), a
prerrogativa de fiscalizar e de controlar a destinagédo, a utilizagéo e a pres-
tacdo de contas relativas a verbas publicas. (...) Ndo custa rememorar que
os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases democraticas,
nao podem privilegiar o mistério, eis que a legitimidade politico-juridica da
ordem democratica, impregnada de necessario substrato ético, somente é
compativel com um regime do poder visivel, definido, na ligdo de BOBBIO,
como ‘um modelo ideal do governo publico em publico’. Ao dessacralizar o
segredo, a nova Constituicdo do Brasil restaurou o velho dogma republica-
no e exp6s o Estado, em plenitude, ao principio democratico da publicidade,
cuja incidéncia — sobre repudiar qualquer compromisso com o mistério —
atua como fator de legitimagéo das decisdes e dos atos governamentais”.
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der Publico. As normas sao atos do Poder Publico da maior
relevancia que tem grande repercussao sobre a esfera de
direitos e liberdades das pessoas. Sua elaboragado e expedi-
¢do veiculam claro exercicio de poder politico delegado por
parte do povo e, por isso mesmo, demandam justificacao
minimamente adequada.

A igualdade que conduz a republica conduz igual-
mente a democracia®, na medida em que a Constituigdo
explicita essa dupla op¢do ao afirmar que a Republica Fe-
derativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito.
A democracia exige, em primeiro lugar, o voto. Para além
disso, muitas concepgdes agregam ao voto outros elemen-
tos, sendo dois especialmente importantes.

Em primeiro lugar, a democracia demandaria uma
expansao permanente, tanto quanto possivel, dos parti-
cipantes nos debates que antecedem a tomada de deci-
soes publicas, ou mesmo, em alguns casos, na tomada de
decisdo em si. Em segundo lugar, a democracia exigiria
igualmente, para além da ampliacdo dos participantes, a
apresentagdo de razodes e contrarrazoes por eles, no con-
texto de um esfor¢co dos varios envolvidos no sentido de
convencer os demais ou ao menos de esclarecer as va-
rias posicoes existentes. A decisdo final, portanto, ja ndo
resultaria apenas da agregacdo de posi¢des previamen-
te definidas, mas de uma reflexao coletiva e, sobretu-

6 KELSEN, Hans. A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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do, justificada’, ainda que a regra majoritaria continue
fundamental, ja4 que o consenso dificilmente ¢ viavel em
uma sociedade que realmente respeita o pluralismo. Essas
concepgoes sao identificadas comumente como democra-
cia participativa e deliberativa (a segunda expressao por
vezes englobando a primeira).

E facil perceber que essas concepgdes mais partici-
pativas e deliberativas da democracia sdo alimentadas so-
bretudo pela influéncia dos direitos fundamentais sobre
a dinamica de funcionamento do Estado. Assim, as pes-
soas, como titulares de uma dignidade que exige que elas
sejam tratadas com respeito pelos demais, tém o direito
de receber justificativas acerca dos atos que eventual-
mente as afetem, e devem igualmente poder influenciar a
formacao desse ato.

Vale o registro de que mesmo antes de a democracia
estar tdo intimamente ligada a ideia de igualdade e, a for-
tiori, de soberania popular, bem como ao axioma da dig-
nidade, ja se identificava uma ligagdo ldgica e operacional
entre a representacao politica e o debate de ideias. Com
efeito, uma das justificativas da democracia representativa
era justamente a necessidade de viabilizar uma discussao
adequada e, ao fim, a deliberagdo acerca das questdes pu-
blicas, debate esse que o povo, coletivamente considera-
do, ndo teria condic¢des de levar a cabo. Interessantemente,

7 V. TREMBLAY, Luc B. Deliberative democracy and liberal rights. Ratio
Juris, v. 14, n. 4, p. 424-454, 2001.
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portanto, mesmo a democracia representativa classica, em
suas varias vertentes, acaba por trazer em si a ideia de que
seu oficio ndo se esgota no voto, que ¢ o momento final de
deliberag¢dao, mas envolve o debate anterior no ambito dos
colegiados®.

Do ponto de vista da Constituicao de 1988, € certo
que um dos conteudos essenciais da democracia € o exerci-
cio do voto secreto, universal e peridodico com igual valor
para todos por parte dos cidaddos’. Em um segundo mo-
mento, a rotina democratica se estrutura em torno das deli-
beragdes majoritarias dos corpos legislativos no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios', para além
das competéncias atribuidas aos demais o6rgdos e entidades
estatais. Entretanto, as opgdes constitucionais no que diz
respeito a democracia ndo se esgotam no voto € uma série
de previsoes incluidas no texto refletem o ponto.

A opcao constitucional no sentido de financiar, ao
menos em parte, a propaganda eleitoral concedendo aos
partidos acesso gratuito ao rddio e a televisao reflete a

8 HAMILTON, Alexander; JAY, John; e MADISON, James. Os artigos
federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993; e JELLINECK, Georg.
Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatroz, 1921, p. 536-537.

9 Constituicao de 1988: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
e, nos termos da lei, mediante:” e “Art. 60, § 4° N&o sera objeto de delibera-
¢ao a proposta de emenda tendente a abolir: (...) Il - o voto direto, secreto,
universal e periodico;”.

10 Constituicao de 1988: “Art. 47. Salvo disposi¢ao constitucional em con-
trario, as deliberagdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas
por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.”
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importancia que a Constituicdo conferiu a exposicao de
ideias no contexto eleitoral (independentemente, ¢ claro,
do uso concreto que seja feito desse recurso publico pe-
los partidos). A extensao da imunidade material conferida
aos parlamentares — que nao inclui apenas seus votos, mas
opinides e palavras — vai no mesmo sentido, assim como
a previsao constitucional das comissdes no ambito das ca-
sas legislativas, cujo objetivo ¢ justamente promover um
debate especifico sobre os projetos em discussao.

Paralelamente, a Constituicao pretende de forma es-
pecifica que agdes estatais de carater permanente se desen-
volvam de forma democratica. Para isso, a Constitui¢ao in-
dica a necessidade de serem criados espacos permanentes
de debate e discussdo — ou seja: de apresentacao de razoes e
contrarrazdes, criticas e argumentos — e garante a participa-
¢ao da sociedade ou de grupos especificos nesses espagos.
E o que acontece, por exemplo, em relagio as politicas rela-
cionadas com a seguridade social'!, a assisténcia social'?, a

11 Constituicdo de 1988: “Art. 194. A seguridade social compreende um
conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da socie-
dade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
(-..) VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacado dos trabalhadores, dos empregado-
res, dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados. (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)”.

12 Constituicdo de 1988: “Art. 204. As ac¢des governamentais na area da
assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da seguri-
dade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: (...) Il - participacao da populacao, por meio
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educagdo®, a satide! e a cultura'®, bem como com a politica
agricola',

A Constitui¢do assegura a participacao dos trabalha-
dores e empregadores nos colegiados de 6rgaos publicos nos
quais seus interesses sejam objeto de deliberacdo e decisdo'”

de organizagdes representativas, na formulagéo das politicas e no controle
das acdes em todos os niveis.”

13  Constituicdo de 1988: “Art. 206. O ensino sera ministrado com base
nos seguintes principios: (...) VI - gestdo democratica do ensino publico, na
forma da lei;”

14 Constituicao de 1988: “Art. 198. As agdes e servigos publicos de sau-
de integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um siste-
ma unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...) lll - parti-
cipagdo da comunidade.

15 Constituicao de 1988: “Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura,
organizado em regime de colaboragao, de forma descentralizada e parti-
cipativa, institui um processo de gestdo e promogao conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes
da Federagéo e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimen-
to humano, social e econémico com pleno exercicio dos direitos culturais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012) § 1° O Sistema Na-
cional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas suas
diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos se-
guintes principios: Incluido pela Emenda Constitucional n°® 71, de 2012 {(...)
X - democratizagao dos processos decisorios com participagao e controle
social; Incluido pela Emenda Constitucional n° 71, de 2012”

16  Constituicdo de 1988: “Art. 187. A politica agricola sera planejada e
executada na forma da lei, com a participacao efetiva do setor de produgéo,
envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializagcédo, de armazenamento e de transportes, levando em conta,
especialmente:”

17 Constituigdo de 1988: “Art. 10. E assegurada a participagdo dos tra-
balhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgéos publicos em que
seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discus-
sao e deliberagao.”
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e prevé que a lei deve regular formas de participacao do
usuario na Administra¢do Publica direta e indireta'®. Tanto
o Fundo de Combate a Erradicagdao da Pobreza, quanto os
Fundos de Combate a Pobreza previam, no plano constitu-
cional, participacao de representantes da sociedade civil em
seus conselhos e orgdos de gestao”.

Independentemente do debate tedrico, como se ve€, pa-
rece tranquilo concluir que a opgdo constitucional em ma-
téria de democracia agrega ao seu conteudo essencial, para
além do voto, tanto a ampliacdo dos participantes, quanto,
sobretudo, a apresentacdo de razdes por parte deles®. E,

18 Constituigao de 1988: “Art. 37. § 3° A lei disciplinara as formas de
participagéo do usuario na administragdo publica direta e indireta, regu-
lando especialmente:”

19 Constituigdo de 1988: “Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano
de 2010, no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate
e Erradicacao da Pobreza, a ser regulado por lei complementar com o
objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em ag¢des suplementares
de nutricdo, habitagdo, educacao, saude, reforco de renda familiar e
outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria
da qualidade de vida. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 31,
de 2000) (Vide Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) (Vide
Emenda Constitucional n° 67, de 2010). Paragrafo unico. O Fundo pre-
visto neste artigo tera Conselho Consultivo e de Acompanhamento que
conte com a participacao de representantes da sociedade civil, nos ter-
mos da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 31, de 2000)” e
“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir
Fundos de Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este arti-
go e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser ge-
ridos por entidades que contem com a participagao da sociedade civil.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000)”

20 FORST, Rainer. The right to justification. New York: Columbia Uni-
versity Press, 2007, p. 186: “What is, finally, the “ultimate ground” of
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se ¢ assim, e se a apresentacdo de razdes por parte dos
agentes publicos ¢ inerente a democracia, as institui¢des e
as praticas publicas em um Estado democratico devem ser
concebidas e desenhadas de forma a contribuir para esse
resultado?'. Tal exigéncia ¢ ainda mais intensa quando a
elaboragdo normativa ocorre nao no ambito do Legislativo
— eleito diretamente pelo povo — mas de 6rgaos da Admi-
nistracao Publica.

Em sintese, em uma republica, os agentes publicos
exercem um poder delegado e devem prestar contas dos
atos praticados ou que pretendem praticar e que tenham
repercussao sobre a vida das pessoas. A elaboracao e a
expedicdo de normas — cujo impacto sobre a esfera juri-
dica dos individuos ¢ da sua propria natureza — veiculam
claro exercicio de poder politico delegado por parte do
povo e, por isso mesmo, demandam justificagdo minima-
mente adequada.

deliberative democracy? As opposed to liberal and communitarian ans-
wers, which imply an instrumental understanding of democracy as either
one possible or the only means to realize liberal principles or communal
values, the ground of deliberative democracy is the basic moral right
to justification which — when applied to a political context — calls for
an institutionalization of forms of reciprocal and general justification.
Thereby, it justifies and models as well as transcends and limits demo-
cratic institutions. Democracy is the only appropriate, though never fully
appropriate, political expression of the basic right to justification and of
mutual respect between persons.”

21 FORST, Rainer. The right to justification. New York: Columbia Univer-
sity Press, 2007, p. 181: “Political institutions in a narrower sense, most im-
portantly parliamentary decision-making bodies, also have to be “designed”
so that the “force” of the better argument can become a real political force.”
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Nesse contexto, a exigéncia de que aquele que propoe
normas apresente a justificativa correspondente, trazendo
razoes ¢ informacdes que fundamentem a proposta tendo
em conta o problema que se pretende enfrentar, os resulta-
dos ao final esperados, e os custos e impactos antecipados,
¢ uma aplicacdo direta dessa premissa. A regulamentagao
da AIR devera permitir que essa exigéncia seja atendida.

2.2. A Constituicdo de 1988 exige que a acao esta-
tal, inclusive normativa, observe o dever de proporcio-
nalidade.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo se admite
que o Estado, por qualquer de seus 6rgaos ou entidades,
se comporte de forma irracional, caprichosa, irrazoavel ou
desproporcional. O dever de justificar e de prestar contas,
portanto, ndo € apenas uma formalidade protocolar. Quem
propde uma norma deve demonstrar minimamente como
sua proposta faz sentido no mundo, qual o problema que
ela pretende resolver, como a soluc¢ao sugerida ¢ capaz de
resolvé-lo, quais seus custos e impactos, € como ela se re-
laciona de forma mais ampla com os fatos que pretende
disciplinar. Explica-se melhor.

O Estado recriado pela Constituicao de 1988 ¢ um
Estado Democratico de Direito, nos termos do seu art. 1°.
Mas o que significa isso? O aspecto democratico do Esta-
do de Direito ja foi mencionado acima e se ocupa de como
o Direito serd criado. Ndo se admite, portanto, que uma
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autoridade ou qualquer outra estrutura, que nao possa ser
descrita como democratica, simplesmente crie o Direito. Ja
se viu que esse como abarca varios desenvolvimentos pos-
siveis, desde o voto majoritario, passando por mecanismos
de ampliacdo da participacdo e pelo debate de razdes. Seja
como for, ndo ¢ qualquer Direito que atende ao Estado de
Direito, mas apenas aquele criado de forma democratica.
Superado esse aspecto da expressao, o que significa afinal
o Estado de Direito?

Existe amplo debate no ambito da filosofia e da teoria
juridicas sobre o que exatamente significa e exige o Estado
de Direito ou o rule of law, conceitos que podem ser apro-
ximados*. De forma simplificada, é possivel identificar
duas grandes visdes sobre o tema: uma que postula uma
visdo mais restrita e predominante formal e procedimen-
tal para o Estado de Direito e outra que, sem prejuizo de
acolher esses elementos formais e procedimentais, agrega
ainda consideragdes substantivas. Essas visdes divergem
quanto ao conteido — mais abrangente ou mais limitado —
e, de certo modo, essa divergéncia decorre da fungdo que
os autores atribuem ao principio®.

22 Para os fins deste estudo Estado de Direito e rule of law estdo sendo
equiparados, embora os dos conceitos apresentem nuances proprias. So-
bre o ponto, v. ROSENFELD, Michael. The rule of law and the legitimacy of
constitutional democracy. Southern California Law Review, v. 74, 2001, p.
1309-1310; e VIEIRA, Oscar Vilhena. Estado x Sociedade: a questao dos
direitos humanos. Revista USP, p. 87-94, mar./ maio 1991.

23 V.RAZ, Joseph. The rule of law and its virtues. In: The authority of law:
essays on law and morality. Oxford: Clarendon Press, p. 210-232, 2009;
FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven: Yale University Press,
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Para alguns autores, uma vez que se incluam con-
teados materiais no Estado de Direito — como, por exem-
plo, a protecdo dos direitos fundamentais, a reducdo das
desigualdades, etc. —, o conceito perderia especificidade
e funcionalidade, pois passaria a significar basicamen-
te tudo o que se pretende que os Estados democraticos
contemporaneos venham a proporcionar como resultado
de sua a¢do. Seu conteudo essencial restaria perdido ou
significativamente diluido. De outra parte, outros autores
sustentam que uma visdo formal e limitada do Estado de
Direito reforgaria a percep¢ao equivocada, e por vezes
manipulativa, de uma suposta neutralidade do aparato es-
tatal e juridico, refor¢cando injusti¢as, discriminagoes e
violagdes a direitos. Assim, seria indispensavel conectar
aos elementos formais do Estado de Direito também pres-
supostos materiais essenciais*.

Mas quais seriam esses elementos formais do Estado
de Direito? As listas apresentadas pelos autores oscilam
um pouco, mas ha certo consenso em torno de alguns ele-
mentos: (i) as pessoas como um todo e também o Poder

1969; e HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Lisboa: Fundagao Ca-
louste Gulbenkian, 1994.

24 V. VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao do Estado
de Direito. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 6, n. 4, p.
28-51, 2007; O'DONNELL, Guillermo. Why the rule of law matters. Journal
of Democracy, v. 15, n. 4, p. 32-46, 2004; ROSENFELD, Michael. The rule
of law and the legitimacy of constitutional democracy. Southern California
Law Review, v. 74, p. 1307-1352, 2001; e FALLON JR., Richard H. “The rule
of law” as a concept in constitutional discourse. Columbia Law Review, v.
97, n. 1, p. 1-56, 1997.
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Publico devem se submeter a lei e obedecé-la; (i1) a lei deve
ser efetivamente capaz de guiar a conduta das pessoas; (ii1)
como decorréncia de (i1), a lei deve ser prospectiva, razoa-
velmente estavel, geral, clara e compreensivel; e (iv) um
Judiciario independente, e ao qual o acesso deve ser facili-
tado, deve assegurar o cumprimento da lei.

Mesmo os autores que sustentam uma concepgao
formal do Estado de Direito reconhecem a importancia
dos qualificadores da lei referidos acima, como as ideias
de clareza, generalidade (que se conecta de certo modo
com a de igualdade) e compreensibilidade. E relevante
observar que embora tais elementos possam ser descritos
sob uma perspectiva formal, eles carregam consideravel
conteudo substantivo.

Na realidade, haveria uma certa tautologia vazia
em afirmar que o Estado deve se submeter a lei — a
principal e provavelmente a mais central das garantias
decorrentes do Estado de Direito — se qualquer ato esta-
tal pudesse ser qualificado como lei, sem maiores con-
sideragdes, ja que, por definicdo, o Estado age por meio
da lei e do Direito. Sem essas qualificagdes, qualquer
ato estatal — obscuro, abusivo, discriminatorio, 1l6gico,
incompreensivel — poderia ser qualificado como lei e
atender assim a exigéncia do Estado de Direito do ponto
de vista formal. Ou seja: alguma exigéncia substantiva
para a nocao de lei ¢ indispensdvel sob pena de o prin-
cipio ndo ter sentido ou fungio.
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Nao se vai aqui ingressar no debate sobre as dife-
rentes concepgdes acerca do Estado de Direito ou sobre
suas funcionalidades. Basta entdo o registro de que, mes-
mo conceitos estritos vao qualificar minimamente o que se
vai admitir como “lei” ou “Direito”, ndo operando com um
conceito puramente formalista. Assim, exigéncias como
generalidade, igualdade, ndo discriminacdo, estabilidade
e compreensibilidade por parte dos destinatarios sao con-
sideradas essenciais para que se possa caracterizar algo
como Direito e, portanto, decorrem do Estado de Direito.

Ora, se ¢ assim, ¢ certo que quem elabora as normas
esta igualmente vinculado a esses mesmos elementos: ndo
podera elaborar normas incompreensiveis, ilogicas, sem
sentido, para além dos outros aspectos referidos, como a
generalidade, a irretroatividade e a estabilidade. A justi-
ficativa a ser apresentada por quem propde a criacdo de
normas € um meio de garantir essa clareza e compreen-
sibilidade exigidas pelo Estado de Direito. Nesse ponto ¢
possivel fazer uma conexao logica do que se vem de expor
com a garantia do devido processo legal.

A Constitui¢ao de 1988 assegura de forma expressa
a garantia de que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5, LIV).
Historicamente, sobretudo a partir da experiéncia anglo-
-saxa, a garantia do devido processo legal se desenvolveu
inicialmente a vista da atua¢do do Estado-Juiz, o chamado
devido processo legal processual. Assim, embora o Estado,
por meio do Judiciario, pudesse impor restrigdes sérias a
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liberdade e ao patrimdnio das pessoas, essas restricdes nao
poderiam ser aplicadas de forma livre ou aleatoria. Regras
e limites deveriam ser observados nessa atuacgdo estatal,
que se desenvolveram ao longo do tempo, tendo em seu
nucleo a imparcialidade do juizo e as garantias de defesa.

Com a ampliacao dos papéis do Estado ao longo dos
ultimos 100 anos, a mesma logica subjacente ao devido pro-
cesso legal processual — de que a atuacgao estatal ndo pode-
ra ser irracional, abusiva, ou ilogica — expandiu-se para ser
aplicada também a atuagdo do Estado-Administracao Pu-
blica, que passou a ter cada vez mais competéncias, € che-
gou igualmente a atividade normativa estatal, que cresceu
sem precedentes. O devido processo legal, portanto, sem
prejuizo de sua faceta processual, desenvolveu também
uma faceta substantiva, como um mecanismo de controle
da razoabilidade dos atos do Poder Publico em geral, ai
compreendidos atos normativos. De forma simples, a ideia
¢ que qualquer agdo estatal destina-se a afetar em alguma
medida (positiva ou negativamente) a liberdade e os direi-
tos das pessoas, de modo que deve ser no minimo razoavel.

Como se sabe, e a doutrina brasileira destaca com fre-
quéncia, da tradi¢do alema, uma ideia aproximada® que se
desenvolveu a partir justamente da garantia do Estado de

25 Embora boa parte da doutrina e da jurisprudéncia equipare razoabili-
dade e proporcionalidade, se esta de acordo com a parte da doutrina que
distingue esses dois conceitos. Sobre o tema, v. AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagcédo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. O ponto porém nao tem especial consequéncia
para o objeto deste estudo de modo que fica apenas o registro tedrico
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Direito em conexao com o sistema dos direitos fundamen-
tais?®: trata-se da exigéncia de proporcionalidade que se di-
rige a acao estatal como um todo, e aos atos normativos em
particular. Nesse sentido, aqueles qualificadores da lei ine-
rentes ao Estado de Direito referidos acima proscreveriam
a a¢do normativa estatal abusiva, ildégica ou desproporcio-
nal, servindo, portanto, como limites as leis e aos atos do
Poder Publico de forma mais ampla.

Antes da Constituicao atual, na realidade, a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal ja utilizava a ideia de
proporcionalidade ou, de forma mais genérica, de razoa-
bilidade, com maior ou menor elaboracao, ¢ muitas vezes
associada a nogdo de abuso ou desvio de poder. O primeiro
caso apontado pela historiografia do Supremo Tribunal Fe-
deral como antecedente da utilizacdo da razoabilidade no
século XX foi decidido em 1951, no Recurso Extraordina-
rio 18.331, Relator o Ministro Orozimbo Nonato*’. Na hipo-
tese, 0 Municipio de Santos havia aumentado em 1.000% o
imposto de licenga sobre cabines de banho, e determinada
empresa afetada alegava que o aumento inviabilizava sua
atividade econdmica, o que foi acolhido ao fim pelo STF.
A Corte invocou a nog¢do, oriunda da experiéncia norte-a-
mericana, de que o poder de tributar ¢ o poder de manter
vivo, e concluiu que ha limites ao poder de tributar, que

26 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p. 217 e ss..

27 COSTA, Alexandre Araujo. O principio da razoabilidade na jurispru-
déncia do STF: o século XX. Brasilia: Thesaurus, 2008.
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nao pode ser utilizado de forma abusiva de tal modo que
inviabilize as atividades econdmicas.

A proporcionalidade ganhou muitos desenvolvimen-
tos analiticos na Alemanha, no Brasil e em outras partes
do mundo, que procuram operacionalizar sua utiliza¢ao®.
Reproduzindo o modelo mais comumente adotado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, entende-se que aten-
dera a proporcionalidade a norma ou ato que seja capaz
de atender a trés testes sucessivos: o da adequagao logica
entre os meios empregados e os fins a que eles se destinam;
o da vedagdo do excesso ou da necessidade, que envolve
uma comparacdo entre os meios adotados pela norma ou
ato e outros eventualmente menos gravosos para os direi-
tos envolvidos e igualmente capazes de produzir os resul-
tados pretendidos; e, por fim, o teste identificado como da
proporcionalidade em sentido estrito, que cuida de um con-
fronto da norma ou ato com o sistema constitucional como

28 A doutrina nacional tem elaborado de forma muito consistente o
principio da razoabilidade. Veja-se, por muitos, BEZE, Patricia Mothé
Glioche. Devido Processo Legal (Principio do-). In: TORRES, Ricardo
Lobo et al. Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011; BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagdo da Constitui-
c¢do. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009-a, p. 198 e ss.; BARROS, Suzana
de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucio-
nalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1996; BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Conteudo juridi-
co do principio da igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 1993; SIQUEIRA
CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989;
DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law. In:
Problemas de Direito Positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Forense, 1953.
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um todo, de modo a aferir se, ao pretender realizar deter-
minado fim, ela ou ele respeita minimamente as demais
normas constitucionais.

Como se pode perceber, a adequagdo logica e a ne-
cessidade constituem exames internos, tendo em conta a
norma ou o ato em si mesmo: seus motivos, meios (efetiva-
mente adotados ou alternativos) e fins. Ja a proporcionali-
dade em sentido estrito descreve um confronto da norma
com o sistema externo a ela, a saber, com o sistema cons-
titucional como um todo. O confronto externo € proprio
da possibilidade de controle de constitucionalidade que de-
corre da superioridade hierarquica da Constituigao.

Na tradigdo brasileira, sobretudo a partir da Consti-
tuicdo de 1988, as exigéncias da razoabilidade e da propor-
cionalidade dirigidas aos atos estatais em geral, e aos atos
normativos em particular, tém sido extraidas pela doutrina
e pela jurisprudéncia tanto da garantia do devido processo
legal substantivo quanto da clausula do Estado de Direito,
como de forma mais ampla do sistema dos direitos fun-
damentais®. Tornou-se inclusive frequente a declaragdo

29 Gilmar Mendes observa, citando doutrina aleméa, que a extragao da
proporcionalidade de apenas um ou outro dos elementos constitucionais
referidos ndo produziria necessariamente os mesmos resultados, ja que a
vinculacdo aos direitos fundamentais e ao devido processo legal diz res-
peito as relagdes entre o Estado e os particulares, ao passo que o Estado
de Direito abarcaria todas as relagdes do Estado. Na pratica, também na
Alemanha, essa distingao nao se verifica extendendo-se a compreenséao de
que a agao do Estado comum tudo demanda o respeito a proporcionalida-
de. V. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 218-219.
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de inconstitucionalidade de leis e atos do Poder Publico
com fundamento nas exigéncias da razoabilidade e/ou da
proporcionalidade®, a tal ponto que parte da doutrina tem
inclusive observado a necessidade de maior cuidado na uti-
lizacao desses parametros.

O que a doutrina tem destacado nesse ponto, com ra-
zao0, € que, no mundo real, as avaliagoes acerca das rela-
coes de adequacao logica entre os meios € os fins, bem
como acerca dos meios alternativos capazes de produzir
os mesmos resultados de forma menos gravosa sao com-
plexas e multifacetadas, e ndo singelas e lineares como nos
exemplos académicos. Além disso, os agentes publicos ndo
dispdem de todo o tempo do mundo para fazer suas avalia-
coes: pressdes de tempo estdo sempre presentes.

Por fim, a Administracao e o Legislativo atuam de
forma prospectiva — cabe a elas avaliar e prever da melhor
forma possivel os resultados futuros de seus atos, mas nao
ha garantias. O Judiciario, portanto, ao avaliar a eventual
invalidade de uma norma ou ato sob a perspectiva da ra-
zoabilidade ou da proporcionalidade ndo pode ignorar es-
sas circunstancias reais nas quais eles foram editados. O
julgador ndo pode perder de vista que se encontra em uma
posicao totalmente diversa para fazer suas avaliagdes: o
Judiciario examina o que ja aconteceu, tem informacoes

30 COSTA, Alexandre Araujo. O principio da razoabilidade na jurisprudén-
cia do STF: o século XX. Brasilia: Thesaurus, 2008; e SANTOS, Gustavo
Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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efetivas sobre os resultados produzidos (e ndo apenas ava-
liagdes prospectivas), e ndo sofre pressoes de tempo da
mesma natureza’'.

O que se exp0ds até aqui corresponde ao conheci-
mento consolidado no Brasil acerca do Estado de Di-
reito e da razoabilidade e da proporcionalidade como
parametros de controle da atuagdo estatal e, em particu-
lar, da atuacdao normativa do Poder Publico brasileiro.
Ha amplo consenso no sentido de que € possivel ao Ju-
diciario declarar a invalidade de atos de Poder Publico
por desrespeito a tais exigéncias. Mas qual a conexdo
entre o que se acaba de expor e a justificativa exigida
de quem pretende editar uma norma?

O ponto que se quer destacar aqui € o de que os atos
do Poder Publico ndo se limitam ao produto final expedi-
do, mas incluem também a sua fase de elaborag¢do. Assim,
em um nivel menos rigoroso e procedimental, as exigén-
cias do Estado de Direito — de clareza e compreensibilida-
de da norma — e da proporcionalidade devem igualmente
ter repercussao também na fase de elaboragao das normas.

Boa parte dos problemas de falta de proporcionali-
dade de uma norma tem origem no momento de sua ela-
borag¢do, ndo sendo possivel dissociar esses dois fendme-
nos: a norma € o processo que lhe da origem. Se nao se

31 AVILA, Limites e Intensidade dos controles de razoabilidade, de pro-
porcionalidade e de excessividade das leis, Revista de Direito Administrati-
vo, n. 236, p. 369-384, 2004.
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identificou de forma minimamente clara no processo de
elaboragdo normativa qual o problema que se pretende
enfrentar e quais os resultados que se espera com a pro-
vidéncia proposta, as chances de que nao haja adequagao
logica entre meios e fins sera consideravel. No mesmo
sentido, se nao se fez qualquer reflexao sobre os custos e
impactos da medida proposta, problemas em torno da ne-
cessidade da norma, e da viabilidade de medidas menos
gravosas, bem como de infracdo a outras normas consti-
tucionais, também poderdo se apresentar®.

Mas ndo se trata apenas de prevenir futuras invali-
dades de normas por desrespeito as exigéncias basicas do
Estado de Direito e do devido processo legal, embora esse
seja certamente um fim relevante. Trata-se de incluir o pro-

32 WINTGENS, Luc J. The Rational Legislator Revisited. Bounded Ra-
tionality and Legisprudence. In: WINTGENS, Luc J. e OLIVER-LALANA,
Daniel (Org.). Legisprudence Library: Studies on the Theory and Practice
of Legislation, The Rationality and Justification of Legislation. Essays in
Legisprudence. Switzerland: Springer, 2013, posigdo 438: “I propose to
call legislation in the passive and in the active sense. Legislation in the
passive sense is a product. It is used in expressions like “environmen-
tal legislation” or “tax legislation”. Legislation in the active sense on the
contrary refers to the process of legislation. While problems with the ra-
tionality of legislation in the passive sense only appear when it comes to
interpretation and application, problems of the rationality of legislation in
the active sense appear at an earlier state, that is, throughout the process
of legislative law making. A legisprudential theory of law that no longer
takes for granted the central position of the judge, but also considers the
legislator as a legal agent (although he is also a political agent) focuses
on the process of legislation or legislation in the active sense. From this
perspective, the process of legislation seems to be the appropriate context
for the exploration of the rationality of the legislator.”
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cesso de elaboracao normativa na categoria de atos do Po-
der Publico de forma mais ampla que recebem igualmente
a incidéncia dessas cldusulas constitucionais. Assim como
o Estado-Juiz e o Estado-Administrador, também o Esta-
do-Elaborador de Normas esta submetido ao Estado de Di-
reito € ao devido processo legal.

E certo que essas incidéncias serdo diferentes, em
intensidade e contetido, mas ainda assim deverao existir.
Nesse contexto, do mesmo modo como o processo judicial
e administrativo estdo submetidos a normas procedimen-
tais, e também suas decisoes finais estardo submetidas a
determinadas exigéncias de forma e contetido, assim tam-
bém o processo de elaboracdo de normas deve submeter-se
a algum tipo de norma procedimental, do mesmo modo
que as normas — produto final desse processo — estardo
submetidas aos parametros constitucionais proprios que li-
mitam seu contetdo.

Como referido inicialmente, quem propde uma norma,
assim como os demais agentes publicos, deve demonstrar
minimamente como sua proposta faz sentido no mundo,
quais sao suas pretensoes, € como elas se relacionam com
os fatos que pretendem disciplinar®. Independentemente

33 OLIVER-LALANA, Daniel. Rational Lawmaking and Legislative Rea-
soning in Parliamentary Debates. In: WINTGENS, Luc J. e OLIVER-LALA-
NA, Daniel (Org.). Legisprudence Library: Studies on the Theory and Prac-
tice of Legislation, The Rationality and Justification of Legislation. Essays in
Legisprudence. Switzerland: Springer, 2013, posi¢céo 3517: “rational lawma-
king is impossible without arguments —, this presupposes that lawmakers
publicly state and exchange reasons for what they decide:”.
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do grau de discricionariedade conferido a autoridade com
competéncia normativa, ela ndo esta livre para ser absurda,
ilogica, abusiva, aleatoria ou inconsequente™. A disciplina
e utilizagdo da AIR devem estar a alinhadas com essas pre-
missas constitucionais.

3. Conclusao

Existem diferentes visdes politicas acerca do tama-
nho do Estado e dos papéis que ele deve ou ndo desempe-
nhar: o dever constitucional imposto ao Poder Publico de
justificar suas interven¢des normativas aplica-se a qual-
quer dessas visoes, em qualquer de seus desenvolvimen-
tos. Trata-se de uma exigéncia elementar que decorre das
opcoes fundamentais da Constituicao de 1988 acerca das
relagdes entre Estado e sociedade — uma republica € um
Estado democratico de Direito — e da seriedade com que
o Estado, por seus 6rgaos, entidades e agentes, encara sua
propria atividade.
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