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Resumo: A participagdo da sociedade na esfera publica ¢ a necessidade de
legitimagao do exercicio do poder estatal sdo exigéncias inafastaveis para
afirmagdo do Estado Democratico, proclamado na Constituicdo de 1988. O
presente estudo tem por objetivo reunir esses temas e desenvolvé-los sob a
perspectiva do desenvolvimento sustentavel. Considerando o principio de-
mocratico que orienta o novo modelo de Estado que se pretende construir,
0 presente ensaio tenta contribuir com as discussdes sobre a participagdo
da sociedade na consecucdo do interesse publico € com o desenvolvimento
sustentavel.
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SOCIAL PARTICIPATION IN THE LEGISLATIVE PROCESS
AND SUSTAINABLE DEVELOPMENT

Abstract: Both the participation of society as well as the necessity of legi-
timacy of the exercise of governmental power are crucial aspects for the
affirmation of the democratic state, once proclaimed by the 1988 Brazilian
constitution. The present study intends to bring these themes together and
develop them according to an approach of sustainable development. Con-
sidering the democratic principle that guides the new future state model,
this essay intends to contribute to the discussions about the participation
of society in order to achieve public interest and a sustainable development
as well.
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1 INTRODUCAO
As salsichas e as leis

“Os cidaddos nao poderiam dormir tranquilos se soubessem
como sao feitas as salsichas e as leis.”

Mesmo hoje, no nosso afamado Estado Democratico de Direito,
a célebre frase atribuida a Otto von Bismarck ¢ ainda muito atual. Qual o
marco regulatorio do pré-sal? Sal? Seria o tempero das salsichas citadas
pelo chanceler do império germanico? Quais os interesses que circundam a
definicdo da forma de extragdo de gas e petréleo nesse conjunto de reserva-
torios antigos? Como uma lei se relacionaria com essa atividade desconhe-
cida, potencialmente lucrativa e impactante? E as questdes ambientais que
envolvem a exploragdo? E os royalties? Como administrar, na definicdo do
marco regulatorio, interesses tao distintos e aparentemente conflitantes? E
0 que nods temos a ver com tudo isso?

A extracao de petroleo e gas das camadas do pré-sal envolve os
mais diversos interesses (publicos e privados) e tem repercussoes econo-
micas, politicas, sociais ¢ ambientais incalculdveis. A importancia da nor-
ma juridica nesse contexto ¢ indiscutivel. O que precisa ser urgentemente
examinado € como serdo elaboradas as leis que regulamentardo essa ati-
vidade.

A questdo do pré-sal € apenas um exemplo da necessidade de
ampliarmos os debates de temas aparentemente distantes das nossas rea-
lidades, mas extremamente afetos ao desenvolvimento do nosso pais, que
cotidianamente sdo objetos de escolhas politicas feitas em nosso nome,
muitas vezes a nossa revelia. Poderiamos tratar da reforma tributaria e do
principio do poluidor-pagador, do direito agrario, minerario, das aguas,
enfim... O que é importante ressaltar é que a definicdo de uma legislacao
especifica para temas tdo complexos, polémicos e ressoantes ¢ tarefa da
sociedade; ndo de fazedores de salsicha.

Assim, ouso discordar da frase citada no inicio deste artigo. Os
cidaddos s6 poderdo dormir tranquilos quando souberem como séo feitas
as leis e, sobretudo, quando puderem contribuir para a formagao das nor-
mas juridicas. O desenvolvimento sustentavel requer a conscientizacao da
importancia da transparéncia na elaboragdo normativa e da criagdo de pro-
cessos que permitam a discussdo responsavel de valores e dos interesses
que envolvem a formacao das leis.
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2 AIMPORTANCIA DA LEI PARA O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A primeira metade do século XX marcou a grande preocupacao
da comunidade juridica pela dogmatica, pela aplicagdo do direito posto,
pelas técnicas de interpretagdo ¢ hermenéutica. O momento de criagdo nor-
mativa nunca foi o foco da investigacdo cientifica, ndo obstante sua funda-
mental relevancia para a coeréncia e consisténcia do sistema juridico.

Nossa concepgao tradicional da Ciéncia do Direito sempre de-
senvolveu a metodologia da interpretacdo, procurando ordenar a matéria
tratada na norma a partir de uma reflexao sistematica dos principios e ins-
tituigdes especificos de cada ordenamento juridico. A produgdo normativa
nunca foi preocupag¢ao central da Ciéncia do Direito e, consequentemente,
teve apenas um papel marginal na formagéo dos juristas®.

O desafio de compatibilizar o Direito com os anseios da socieda-
de, principalmente em um tempo de interesses plirimos, transindividuais
e difusos marca uma nova época, em que a norma juridica deve ser tratada
considerando-se a importancia fundamental que possui para a afirmagdo do
ideal democratico e do desenvolvimento sustentavel.

Este ensaio, longe de se posicionar como positivista utopico e
cultuar a norma como Unico instrumento capaz de solucionar todos os pro-
blemas do imaginario juridico e os reais, tem como proposta a visualizagdo
do Direito como uma constru¢ao humana e participativa; de fato dialogica2.
Nao se trata de uma apologia pura e simples ao positivismo hermético, e
sim de uma busca pela consecu¢ao da justica, do desenvolvimento humano
e social, com a consciéncia de que a norma juridica integra necessariamen-
te esse processo.

Qualquer projeto de desenvolvimento sustentavel perpassa por
uma avaliagdo prospectiva de cenarios que considere os diversos interesses
que circundam a matéria objeto da intervencao estatal, pelo planejamento
legislativo e pela participagdo da sociedade na definicdo dos marcos regu-
latorios.

A participagdo social na esfera publica e a necessidade de legiti-

' MADER, 1991, p. 39.

2 Como observa Karl Engisch: “A lei ndo ¢ uma grandeza apoiada sobre si propria e absolutamente au-
tonoma, algo que haja de ser passivamente aceite como mandamento divino, mas, antes, estratificagao
e expressao de pensamentos juridicos aos quais cumpre recorrer a cada passo, sempre que pretendamos
compreender a lei corretamente, ou ainda eventualmente restringi-la, completa-la e corrigi-la.” (EN-
GISCH, 2008, p. 367)
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macdo do exercicio do poder estatal sdo exigéncias inafastaveis para afir-
macgdo do Estado Democratico, proclamado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

3 A formacio da norma juridica no paradigma de Estado Liberal

A norma geral e abstrata, racionalmente posta, tendo como centro
de imputagdo o homem, foi pensada para tornar possivel o ideal de liberda-
de e, de fato, cumpriu com o objetivo de garantir teoricamente protecao aos
individuos contra os arbitrios do Estado Absolutista. A lei como produto da
razdo humana, manifestada pela vontade geral a partir dos representantes
do povo, foi a grande construgdo do liberalismo como reac¢ao a concepgao
monarquica do Estado. Na sua origem, representou a seguranga juridica
pretendida pela burguesia para defender seus interesses economicos de li-
vre circulagdo de bens, de liberdade de comércio e propriedade.

O primado da lei, sustentado pela triparticdo de fungdes, surgiu
com o objetivo de garantir a liberdade individual pela limitacdo do poder
estatal. Estabeleceu uma espécie de padrao de certeza e universalidade de
condutas que, em tese, viabilizou um sentimento de igualdade entre os
destinatarios da norma juridica.

Como instrumento proposto para limitagdo do poder soberano, o
principio da legalidade representou um enorme avango politico e viabili-
zou a igualdade formal e a seguranga juridica, fundamentais as aspiragdes
burguesas. Entretanto, para tentar alcangar a seguranca capaz de impedir a
tirania do soberano, o Estado Liberal estruturou-se a partir de uma logica
de sujeicdo e subordinagdo do cidaddo ao poder constituido. Essa sujei¢do
foi legitimada pela supremacia da norma juridica definida unilateralmente
pelo Estado, tnico apto a determinar os interesses da sociedade e revela-
los pela lei.

No Estado Liberal, somente o poder constituido tinha a prerroga-
tiva de definir o interesse social a ser protegido. A contribui¢do da socie-
dade para a formacao da vontade da Administracdo era indireta e consistia
exclusivamente no voto dos poucos que entdo eram considerados cidaddos
para a escolha de seus representantes.

A construcdo do ordenamento juridico era reservada aos repre-
sentantes eleitos pela burguesia para a defesa de seus interesses politicos e
econdmicos, € a norma, ou muitas vezes a auséncia de regulamentag@o le-
gal, longe de proteger interesses publicos e os ideais de igualdade e frater-
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nidade, manifestava as veleidades dos detentores do poder. A consolidagdo
do Estado Liberal foi, por isso, um processo que ndo significou imediata
ruptura com as estruturas absolutistas.

A unilateralidade e a subordina¢do, marcantes no antigo regime,
continuaram presentes na forma de elabora¢do da norma. A lei, pensada
como instrumento de liberdade, foi utilizada de forma autoritaria pelo Es-
tado, que se mostrou unilateral mesmo no plano teorico.

Contraditoriamente, ao homem elevado a fundamento de existén-
cia da norma juridica ndo foi dada a possibilidade de efetiva participacao
na elaboracdo do ordenamento. A construcdo liberal da norma juridica ndo
permitiu a participag@o social e por isso distanciou o cidaddo dos nucleos
de decisao do Estado. O mero reconhecimento da liberdade geral e a fic¢ao
da igualdade formal, importantes contra os abusos dos déspotas, ndo bas-
tam para a consecuc¢do de uma sociedade justa.

A ideia do pacto social como origem do poder oferece uma expli-
cacdo compreendida na propria esséncia do poder politico que fundamenta
o Estado na vontade das pessoas que constituem a sociedade. A justifi-
cativa ideoldgica universalista e democratica do Estado Liberal reduziu
o primado da lei aos que integravam o universo politico liberal; minoria
elitista que detinha o poder. O Estado garantidor das liberdades individuais
e da seguranca do direito de propriedade dos cidaddos nao alcangou, na
visdo retrospectiva de hoje, a organizagdo da sociedade de maneira justa,
apesar de os preceitos tedricos garantirem, em tese, a igualdade formal dos
homens perante a ordem juridica. No Liberalismo, a mera conformidade
com a lei garantia a legitimidade das condutas e da propria atuacdo do
Estado, ainda que desconsiderados os aspectos axiologicos e as efetivas
demandas sociais?.

A pretensa garantia geral de igualdade revelou, na verdade, a im-
posi¢do autoritaria da vontade de poucos, e 0s pressupostos para a afirma-
¢do da lei como tnico instrumento de regulacdo social ndo se realizaram
desde sua concepcao®. Ficou claro que a normatizagio liberal careceu de
legitimidade, e a festejada regra da maioria teorizada foi manipulada, dan-

3 GOULART, 2008, p. 26.

+“A imposicdo do direito oficial, escrito e legislativo, significou, assim, uma estratégia de dissolugao
da ordem periférica e sua substituigdo por mecanismos disciplinares cujas condigdes de eficiéncia
ndo estavam ai verificadas. Em contrapartida, os mecanismos tradicionais de regulagdo e de compo-
sicdo deixam de poder ser invocados perante os 0rgdos do Estado. Nem sempre nos damos conta da
dimensao deste fendmeno como fator de alienac@o politico-juridica e de exclusdo de largos estratos da
populagdo da vida juridica oficial.” (HESPANHA, 1993, p. 18)
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do origem as mais severas formas de desigualdade social®.

A igualdade politica meramente formal do Estado Liberal foi in-
capaz de superar as injusticas sociais e engendrou uma sociedade desequi-
librada que favoreceu o acumulo de bens pela burguesia®. A logica liberal
classica excluiu da tutela estatal, principalmente do Legislativo, questdes
relativas a interesses difusos e metaindividuais.

Peguemos como exemplo uma industria téxtil do final do século
XVIII e analisemos o cenario de expansdo da produgdo industrial a partir
de uma otica liberalista. Nesse contexto haveria espaco para edi¢do de nor-
mas tendentes a reducdo da emissdo de gases poluentes? E para leis que
objetivassem garantir a protecdo do meio ambiente do trabalhador? Nao
haveria espago para esse tipo de regulagdo, nem para os eventuais defen-
sores dessas ideias.

Evidentemente, os interesses de alguma forma aparentemente
contrarios aos anseios capitalistas da burguesia detentora do poder ficaram
ao largo da intervencdo legislativa minima do Estado.

No plano da legitimagao, o sistema de representagdo como es-
truturado no paradigma liberal afastou o cidaddo dos nticleos de poder e
decisdo do Estado, e o pressuposto do reconhecimento do Direito como
construgdo social se perdeu na auséncia de transparéncia dos lagos de par-
ticipacao e representacdo politica. No plano do conhecimento, os pressu-
postos de acesso e de inteligibilidade do contetido normativo enfrentaram
a ineficacia dos instrumentos de comunicagdo do Direito e os problemas
relacionados a linguagem e a técnica legislativa’.

Com o Liberalismo ndo surgiu, na realidade, uma sociedade de
homens livres e iguais®.

E claro que precisamos entender o contexto de inser¢io dos ide-
ais liberais e interpreta-los historicamente como preceitos que objetivavam
combater a atuacdo arbitraria das monarquias absolutistas. Nao podemos
hoje, com o conhecimento decorrente da propria evolugdo histérica do
Liberalismo, criticar o projeto de Estado Liberal como se desarrazoado
fosse. No entanto, podemos avaliar por que, atualmente, este projeto nao ¢
suficiente para atender nossas aspiragdes, principalmente no que toca aos

> No plano politico, os cidaddos do Estado Liberal eram considerados elementos passivos; ndo inter-
vinham diretamente no funcionamento das institui¢des politicas. Nas chamadas democracias liberais
o sistema representativo mostrava-se contraditorio, e o exercicio da soberania popular era ficticio,
monopolizado pelos interesses da burguesia. (SOARES, 2001, p. 130)

¢ SOARES, 2001, p. 275.

"HESPANHA, 1993, p. 18.

8§ MAGALHAES, 2008, p. 1.
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ideais de desenvolvimento sustentavel.

A preocupacao central do Liberalismo era garantir, pela legali-
dade, a seguranca contra os arbitrios dos soberanos para que a burguesia
pudesse se desenvolver, protegida em seu direito de propriedade e liberda-
de de iniciativa. As revolugdes liberais t€ém lugar em meio a opressao dos
direitos individuais e representam um resgate a liberdade perdida durante
o Absolutismo.

Todavia, a suposta liberdade e a igualdade que existiram, na rea-
lidade, existiram para poucos, como também era de poucos a prerrogativa
de dizer o que era liberdade e igualdade. O modelo liberal de legitimagao
meramente formal das decisdes politicas mostrou-se insuficiente para a
realiza¢do material do bem comum, que passou a ser perquirido por uma
maior intervencao do Estado, a partir, também, da ampliacdo da produgdo
legislativa.

Contudo, o incremento na quantidade de normas, além de ndo
garantir a efetividade do ordenamento, reforgou sua falibilidade.

4 A intervencio legislativa do Estado Social

O processo historico de transformacao do Estado Liberal ocorreu
de forma lenta e progressiva. A formacdo do Estado de Bem-Estar So-
cial,® caracterizado pela crescente intervengdo do poder publico nas rela-
¢oOes privadas, foi consequéncia da crise do Liberalismo e da insuficiéncia
de sua pretensdo universalista de assegurar aos individuos uma igualdade
formal.

A liberdade do Estado Liberal oprimiu®® e a logica do /laissez-
faire criou uma sociedade extremamente desigual e injusta. A crise do ca-
pitalismo mercantil e as condi¢cdes de miséria vividas por grande parte da
sociedade exigiram do Estado uma atuagdo direta com objetivo de assegu-
rar a satisfagdo das necessidades sociais.

Nesse contexto, o Estado social se apresenta como organizacao
de poder que, além de reconhecer os individuos como sujeitos de direito,

° Os paradigmas de Estado comumente classificados em liberal, social e democratico ndo sdo forma-
¢Oes puras, com caracteristicas proprias e exclusivas, facilmente definidas em um modelo e inexis-
tentes nos demais. A realidade de cada pais revela uma organizagdo de poder em constante processo
de transformagdo que possui tragos caracteristicos que permitem sua classificagdo conceitual em um
determinado momento. A conformag@o da organizagdo do poder nos modelos de Estado ¢, na verdade,
uma construgdo tedrica que reconhece o processo historico lento e gradativo de estabelecimento de
um paradigma.

10 Para Henri Lacordaire, “Entre o forte e o fraco, entre o rico € o pobre, ¢ a liberdade que escraviza, é
a lei que liberta.” (LACORDAIRE apud BARROS, 2006, p. 59)
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livres e iguais perante a ordem juridica, busca a satisfagdo de suas necessi-
dades minimas, essenciais para uma vida digna. A atua¢ao do Estado passa
a ser marcada pela intervencao positiva em esferas anteriormente reserva-
das ao particular e pela ampliacdo da elaboragdo legislativa assecuratoria
de direitos sociais''.

Dito de outra forma, a grande modifica¢do advinda do Estado de
Bem-Estar refere-se ao alargamento das fungdes do Estado e sua crescente
intervencao na esfera privada de modo direto ou a partir de leis que deter-
minam politicas publicas que consagram finalidades de ordem social®.

Com a consolidagdo do Estado Social, percebe-se com clareza a
modifica¢do da dindmica de separacdo entre o publico e o privado, deslo-
cando-se a primazia da atuagdo negativa do Estado na esfera individual a
preeminéncia da soberania estatal afirmativa®:.

A intervencdo direta e ampliada do Estado, justificada pela ten-
tativa de garantir materialmente um minimo de igualdade entre os indi-
viduos, teve como consequéncia o crescimento do aparato estatal e o au-
mento da esfera de atuacdo da Administracdo, que passou a promover os
interesses particulares. A Administragdo considerada agressiva passou a
ser entendida como principal instrumento de realizacdo das necessidades
dos individuos, que criaram uma relacdo de dependéncia objetiva com o
Estado®.

As demandas sociais crescentes exigiram do poder publico o re-
conhecimento da impropriedade da presuncao de legitimidade formal de-
corrente do principio da legalidade. A nova ordem em construcao, pelo
menos teoricamente, permitiria a ampliacdo da nogado de legitimidade e, de
alguma forma, identificaria nos individuos e associa¢des interesses capa-
zes de influenciar a tomada de decisdes politicas.

' Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva afirma que “O Estado, durante muito tempo apenas
preocupado como o dominio do politico, parece descobrir agora uma nova vocagdo. Como ja escrevi,
‘a questdo social’ e as “crises ciclicas do capitalismo’, dos finais do século XIX e inicios do século XX,
vieram colocar novos desafios ao poder politico, chamando o Estado a desempenhar novas fungdes de
tipo econdmico e social. Por um lado, pede-se ao Estado a criagdo de legislagdo e de instituigdes que
permitam por termo as condigdes de ‘miséria operaria’, e que assegurem um minimo de sobrevivéncia
a todos os cidaddos; por outro lado, requer-se a intervenc@o do Estado na vida econdmica, como forma
de corregdo das disfun¢des do mercado.” (SILVA, 2006, p. 71)

2 GOULART, 2008, p. 26.

13 “A ideia do primado do publico se desenvolveu como forma de reagdo contra a concepgéo liberal
do Estado. A irredutibilidade do bem comum pode assumir diversas formas segundo o diverso modo
através do qual ¢ entendido o ente coletivo — a nagdo, a classe, a comunidade do povo — a favor do qual
o individuo deve renunciar a propria autonomia. Uma ideia aristotélica e, mais tarde, séculos depois,
hegeliana, segundo a qual a totalidade tem fins ndo reduziveis a soma dos fins dos membros singulares
que a compdem, € o bem da totalidade, uma vez alcangado, transforma-se no bem das suas partes.”
(BOBBIO apud DI PIETRO, 1991, p.153)

4 SILVA, 2006, p. 74.
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A expansido das fungdes publicas conduziu a ampliagdo da pro-
dugdo legislativa e a transformacgdo da concepcdo da Administragdo. No
modelo de Estado provedor, o impulso legislativo foi significativo e a lei
deixou de representar apenas uma barreira protetora da liberdade indivi-
dual para passar a determinar que as politicas publicas consagrassem fi-
nalidades na ordem social®. Além disso, a Administragdo prestadora se
fortaleceu e ndo mais se limitou a execugdo da lei, mas passou também a
realizar com autonomia os objetivos do Estado.

No contexto de extensao da atuagdo do poder publico, verificou-
se a impossibilidade de o legislador prever todas as situag¢des e regular to-
das as matérias. As leis, elaboradas em profusdo, passaram a ser utilizadas
como programas de governo e a apresentar uma estrutura aberta, decor-
rente da utilizagdo de conceitos indeterminados para que a Administragdo,
diante da situacdo concreta, realizasse ou regulamentasse os fins pretendi-
dos pelo ordenamento.

No plano tedrico, o Estado Social representou um avango a uni-
lateralidade liberal por permitir a participagdo popular na tomada de deci-
soes politicas®®. Na realidade, entretanto, ndo conseguiu resolver satisfa-
toriamente a dificuldade de legitimagdo para a definigdo do contetdo da
norma juridica e do interesse publico’.

Os pressupostos tedricos da social-democracia ndo se tornaram
reais e, principalmente nos paises mais pobres, os anseios sociais nao fo-
ram atendidos®®. Dois grandes problemas ficaram sensiveis no modelo de
Estado prestador.

O primeiro foi o agravamento da crise da lei. O aumento da pro-
dugdo legislativa ocorreu sem planejamento, o que resultou na formagao
de ordenamentos confusos, inacessiveis e contraditorios. A utilizacdo da
lei como forma de exposi¢do das intengdes e plataformas politicas sem
a efetiva realizacdo dos comandos normativos também contribuiu para o

'S GOULART, 2008, p. 26.

1¢ Norberto Bobbio cita trés argumentos utilizados pelos defensores do Estado Social e da democracia
socialista: a) enquanto a democracia liberal nasceu como representativa, a democracia social ¢ direta;
b) enquanto a democracia burguesa permitiu o sufragio, a democracia socialista permite a participagdo
popular na tomada de decisdes economicas; ¢) enquanto a democracia liberal permitiu a participagdo
indireta nas decisdes politicas, a democracia socialista transforma o poder formal de participagdo em
poder substancial e realiza a democracia no seu ideal ultimo, que ¢ o da maior igualdade entre os ho-
mens. (BOBBIO, 1990, p. 82)

17 Nesse sentido, a afirmagéo de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto sobre a defini¢do de in-
teresse publico na perspectiva do Estado social: “Expressar e explicitar o que seja o interesse publico
na lei mostra-se mais complexo, pois este interesse se aproxima e se envolve com os interesses (ou
necessidades) concretos, materiais, de parcela do todo social.” (MARQUES NETO, 2002, p. 91)

'8 GOULART, 2008, p. 28.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.7 - n.13/14 - p.213-239 - Janeiro/Dezembro de 2010 221



A PARTICIPAGAO SOCIAL NO PROCESSO LEGISLATIVO E O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

sentimento de descrédito da ordem juridica do Estado social.

O professor Antonio Manuel Hespanha'® analisa a crise da lei e
aponta o que chama de seus trés sintomas mais evidentes: a) a generalizada
desobediéncia a lei por parte do cidaddo; b) a ndo aplicagdo ou a aplicacdo
seletiva da lei pelos 6rgdos de poder; e ¢) a ineficiéncia dos mecanismos de
aplicagdo coercitiva da lei (crise da justiga).

Esses trés indicios estdo intensamente presentes no Estado So-
cial.

O segundo problema diz respeito a legitimidade para a defini-
¢do do conteudo e dos objetivos da norma. O crescimento da atividade
administrativa, apesar de teoricamente exigir maior participac¢ao dos inte-
ressados na atuagdo da Administragdo, excluiu a legitimacgao popular das
escolhas do Estado.

No processo de ampliagdo de suas fungdes, o aparato burocra-
tico deixou de ser instrumento de atuagdo do poder politico e tornou-se
um corpo auténomo, dotado muitas vezes de interesses proprios, escudado
na unilateralidade e na excepcionalidade dos poderes inerentes a autorida-
de estatal”®. Em determinados paises, a esfera publica de decisdo politica
passou a ser exclusivamente estatal. O interesse publico foi confundido
com o interesse do Estado que, unilateralmente, impos & sociedade suas
escolhas.

O Estado-poder distanciou-se do Estado-sociedade, causando
um déficit de legitimagdo?* que, juntamente com outros fatores, provocou
o esgotamento do modelo de Estado de Bem-Estar-Social?2. A crise do Es-
tado de Bem-Estar foi o resultado de um conjunto de circunstincias que
mostraram a limitacdo deste modelo de organizagdo para dar respostas as
novas exigéncias politicas, economicas e sociais®.

A ineficiéncia da intervengdo do Estado provocou o questiona-
mento de seu desmesurado crescimento e de sua atuagdo morosa. O Esta-
do, que abandonou sua posi¢ao classica de imparcialidade, exigiu mais dos

1 HESPANHA, 1993, p. 18.

2 MARQUES NETO, 2002, p. 95.

2l Cf. HABERMAS, 2003.

22“Como o aparato burocratico ndo se presta a ser um adequado veiculo de interagdo das esferas do pu-
blico (aparato estatal) e do privado (sociedade), faz-se crescente o distanciamento entre Estado-poder
(transformado num hermeneuta unilateral do que seja o interesse ptiblico) e o cada vez mais complexo
Estado-sociedade.” E mais adiante: “Este processo ocorre num momento em que o poder politico e o
aparelho administrativo tipicos do Estado Moderno padecem de uma crise de legitimagdo, ditada em
grande medida pelo agigantamento de suas fungdes e crescente distanciamento do poder politico em
face dos seus destinatarios.” (MARQUES NETO, 2002, p. 98,99)

2 SILVA, 2006, p. 122.
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individuos, mas ndo conseguiu resolver os problemas de integragdo social
e ndo garantiu o patamar minimo civilizatério fundamental a dignidade do
homem.

5 Por um novo paradigma de Estado

A concepcao de um paradigma? de Estado €, na verdade, a sim-
plificacdo e a tematizagdo de aspectos centrais que caracterizam, de ma-
neira Unica, tedrica e cientificamente, um modelo de organizagdo juridica
de poder.

O desprestigio do Estado Social marca um novo ciclo do capita-
lismo e a necessidade de se redimensionar a extensdo do aparelho estatal.
Com caracteristicas proprias, surge um novo modelo de Estado que pro-
cura reequacionar seu papel. Em um movimento antagonico ao do Estado
provedor, verifica-se a retirada progressiva do poder publico dos campos
em que os atores economicos atuam de maneira mais eficaz.

O Estado P6s-Social® incorpora em sua atuagdo o conceito de
eficiéncia, restringe sua participacdo na exploragdo direta de atividades
econdmicas, reduz o aparato burocratico e redireciona suas fungdes, regu-
lamentando, como um guardido, as atividades de mercado?. A valorizagdo
do individuo, a republicizacdo da Administracdo, a leitura adequada da
dicotomia publico/privado e a racionalidade do ordenamento juridico sdo
manifestacdes ideais desta nova perspectiva de organizacao do poder. Por

2* Menelick de Carvalho Netto afirma que a constru¢do de um paradigma “padece de obvias simpli-
ficagdes, que s6 sdo validas na medida em que permitem que se apresentem essas grades seletivas
gerais pressupostas nas visdoes de mundo prevalentes e tendencialmente hegemonicas em determinadas
sociedades por certos periodos de tempo e em contextos determinados.” (CARVALHO NETTO, 1999,
p. 476)

% Prefiro utilizar o termo Estado Pos-Social para evitar o contetido ideologico que esta presente na
expressdo Estado Neoliberal. A polémica sobre o termo esta presente neste trecho de um artigo de Luiz
Carlos Bresser Pereira: “Desde quando eliminar monopolios estatais, desde quando eliminar privilé-
gios na previdéncia e recuperar seu equilibrio financeiro, desde quando reformar o aparelho do Estado
e tornar a burocracia mais responsavel perante o governo e a nagao, desde quando privatizar, desde
quando abrir o pais comercialmente de forma pragmatica, desde quando lutar dia a dia pelo ajuste fiscal
e a estabilidade da moeda ¢ estar engajado em reformas neoliberais? Estas sdo reformas liberais apenas
para uma esquerda arcaica e populista. Ou para um patrimonialismo conservador, que quer manter o
Estado a servigo de suas clientelas. Se essas fossem reformas neoliberais, os neoliberais deteriam mo-
nopolio da contemporaneidade e do bom senso.” (BRESSER PEREIRA, 1997, p. 68)

26 Arnoldo Wald e Luiza Rangel Moraes identificam este novo paradigma de Estado: “Desatrela-se,
assim, o Poder Publico das tarefas de execugdo das obras e servigos publicos para assumir a elaboragao
e execugdo da politica regulatoria de todos os setores da economia em que as empresas estatais assu-
miam o papel de concessionarias de servigo publico. No contexto da regulacdo, a dualidade — interven-
¢do estatal versus livre concorréncia — implica, essencialmente, a definigdo de regras estaveis e capazes
de assegurar o aprimoramento no desempenho dos servigos publicos, tornando-os mais eficientes, re-
gulares e com precos modicos.” (WALD; MORAES, 1999, p. 143)
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isso, o paradigma pds-social ndo se confunde, no plano teodrico, com o
liberal; reconhece e valoriza a importancia dos direitos individuais, mas
intervém e regulamenta as atividades privadas com o objetivo de adequar a
acdo dos particulares aos interesses comuns da sociedade.

Da mesma forma, distingue-se do Estado de Bem-Estar porque,
além de tentar garantir a satisfacdo dos direitos sociais, ocupa-se da defesa
dos interesses coletivos e difusos a partir do reconhecimento da existéncia
e importancia de uma esfera publica ndo estatal de discussao politica.

A caracteristica principal deste paradigma pds-social que se apre-
senta como forma ideal de organizagdo ¢ a fragmentagdo do monopdlio
do poder antes concentrado nas estruturas do Estado e o reconhecimento
da soberania popular como principio fundamental capaz de legitimar as
escolhas politicas. Dai a denominagdo Estado Democratico de Direito para
designar o Estado P6s-Social ideal ainda em consolidagao.

Evidentemente o Estado Liberal classico ndo foi democratico?”
porque nao permitiu a participagdo ¢ pressup0s uma legitimidade mera-
mente formal decorrente do principio da legalidade. Da mesma maneira,
a experiéncia social manifestou a concentragdo do poder pelo Estado, que
subverteu o publico em estatal.

O qualificativo “democratico” ¢ utilizado para compor a denomi-
nacao deste paradigma em construgao exatamente porque o que o caracte-
riza € a constante necessidade de legitimagdo e participacdo da sociedade
nas decisoes politicas?.

O Estado Democratico de Direito € o modelo teérico de organiza-
¢do do poder que se estabelece considerando as necessidades e os interes-
ses da sociedade revelados pela participag@o social nas decisdes politicas e
que se estrutura tendo como pressuposto o reconhecimento dos interesses
difusos, direitos e liberdades fundamentais e a busca permanente da igual-
dade real entre os homens.

Vivemos hoje a expectativa desse modelo.

No Brasil essa nova forma de organizagdo do poder da seus pri-
meiros passos, mas ainda enfrenta antigas dificuldades. Nossa burocracia
estatal continua ineficiente, e o Estado, que ndo consegue garantir os di-
reitos individuais fundamentais, ainda enfrenta enormes dificuldades para
proteger os interesses difusos.

27 Norberto Bobbio defende um ideal tedrico de Estado liberal democratico, mas reconhece que: “o
Estado liberal classico foi posto em crise pelo processo de democratizagdo produzido pela gradual
ampliacdo do sufragio até o sufragio universal.” (BOBBIO, 1990, p. 7)

28 <O procedimento democratico de estabelecimento do direito forma a unica fonte pos-metafisica de
legitimidade.” (HABERMAS, 2003, p. 308)
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Temos um grave problema relacionado a intervengao regulatoria.
A desregulamentagdo do mercado e a flexibilizagdo das relagdes de tra-
balho acontecem sem uma efetiva prote¢do do Estado aos grupos sociais
mais fragilizados e nossa legislacdo ambiental ¢ um emaranhado de regras
sobrepostas, confusas e contraditorias. Nossa ordem juridica tem um enor-
me déficit de legitimidade que se agrava com os sucessivos escandalos
relacionados a corrupgao, protagonizados por agentes publicos, principal-
mente pelos representantes politicos eleitos.

A elaboragdo da norma juridica no Brasil é ainda o reflexo de
uma interposi¢do imprecisa ¢ mal-sucedida do arquétipo de ordenag@o ori-
ginalmente estabelecido no Liberalismo — fundado em uma legitimidade
meramente formal — e da influéncia legiferante compulsiva do Estado So-
cial. Muito se legisla, muito pouco se preocupa com o ato de legislar. As
leis e normas regulamentares formam um verdadeiro cipoal normativo e,
neste emaranhado de regras, os cidaddos ndo se identificam com o Direito
posto. A formagdo da ordem juridica se da em um espago por vezes inatin-
givel para os destinatarios da norma, que ndo se reconhecem na legislacao.
A distancia entre o legislador e os atores sociais revela a crise de legitima-
¢do do Estado e tem por consequéncia um sério problema relacionado a
for¢a vinculante do ordenamento.

Para alterar essa realidade, € preciso pensar a ordem juridica
como relevante instrumento para a construgdo de um ideal de Estado repu-
blicizado, capaz de viabilizar a realizagdo da justica, da igualdade material
e do bem comum, com fundamento na valorizagdo do homem e em sua
dignidade.

A ordem juridica acompanha o movimento de reforma do poder
politico e, a0 mesmo tempo, € essencial a transformacgdo do Estado. Por
isso, o estudo da formacdo da norma passa a ser significante para que o
Estado Pds-Social seja democratico e alcance um dia os resultados que
dele se esperam.

Este Estado em desenvolvimento como um ponto médio entre
a completa abstencdo liberal e o exacerbado intervencionismo do Estado
Social requer uma ordem juridica propria, legitimada e apta a revelar o
interesse publico, indicando caminhos para sua consecugao.
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6 A necessidade de pensar a norma juridica em
uma perspectiva democratica

O sistema representativo como principio estruturante da concep-
¢do moderna de democracia privilegiou escolhas que se mostraram incapa-
zes de promover a justica e o desenvolvimento sustentavel. O ideal de uma
norma juridica imposta universalmente pelo Estado de maneira unilateral
se revelou excludente. A regra da maioria®® reforgou interesses pessoais
de minorias cada vez mais privilegiadas por uma logica formalista de re-
presentatividade e legitimidade, que afastou o povo do plano decisdrio e
perpetuou as crescentes desigualdades sociais. Questionar a posigdo do ci-
daddo na defini¢cdo de um interesse a ser tutelado pela norma ¢ importante
para a afirmacgdo do principio democratico. Revisar a relagdo cidadao-Es-
tado na defini¢ao do conteudo normativo ¢ fundamental.

Para alguns autores, o impulso legislativo € obrigatoriamente in-
terorganico; situa-se no dominio do poder politico constituido. Assim, a
decisao de legislar se da a partir de uma necessidade aferida pelo Estado.
A ponderagdo da necessidade que determina o impulso legislativo seria a
expressao de um interesse e uma finalidade que o Estado pretende atingir
com a elaboracdo da norma juridica.

Marcelo Rabelo de Souza aponta trés possiveis posturas do Esta-
do frente aos interesses que podem ensejar a elaboragdo da lei®.

Chama a primeira posicao de identificagdo sistematica, na qual o
Estado, por escolha politica do governo, assume certos interesses economi-
cos e sociais como indiscutiveis e, independentemente de outros interesses,
mantém uma linha coerente do discurso legislativo®!.

Denomina a segunda posigao de rotagdo de identificagdo. Neste
modelo, a op¢do por determinados valores depende das composi¢des, fei-
tas exclusivamente pelo governo, de diversos interesses com o objetivo do
equilibrio politico.

Por fim, classifica como fluidez de identificagcdo a afirmacdo de

2 Bobbio dedica um capitulo do seu livro Liberalismo e Democracia para explicar o que Alexis de
Tocqueville denominou “tirania da maioria”. (BOBBIO, 1990, p. 62-67) O discurso de Tocqueville,
apesar de manifestamente revelar sua ideologia liberal, ¢ importante para que as distor¢des percebidas
por um defensor do liberalismo ndo se repitam no contexto da busca pela afirmacdo de um Estado
democratico.

0 SOUZA, 1991, p. 27.

31O autor apresenta como um exemplo de identificagdo sistematica a Inglaterra no periodo de Tatcher,
que defendia a liberalizagdo da economia e a formagao de grandes grupos economicos privados ainda
que houvesse sacrificio de outros interesses sociais e sacrificio das classes trabalhadoras.
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um interesse coletivo do qual o Estado é simplesmente portador, negando-
se a existéncia de interesses previamente estabelecidos a serem tutelados
pelo governo, ainda que cambiantes e determinados por uma composi¢do
de valores. Afirma que nenhum governo pode ser isento a correlagdo das
forgas econdmicas, sociais e politicas e que a postura de buscar um inte-
resse coletivo corresponde a nao assumir identificagdo com nenhum inte-
resse.

Com a devida vénia, a concepg¢do interorganica desvinculada da
participagdo social na formacao dos objetivos do Estado € um passo atras
na evolucdo dos modelos de organizagdo politico-juridicos de poder. Em
uma perspectiva democratica, hoje considerada ideal, a escolha de um in-
teresse que impulsiona a elaboragcdo normativa requer participacao social.
Assim, inconcebivel atribuir somente ao Estado ou a Administragao a elei-
cdo de valores a serem tutelados, conforme uma plataforma politica unila-
teralmente imposta. A decisdo de legislar e as escolhas legislativas sao da
sociedade, ainda que pela representacgdo politica. Os impulsos legislativos
devem corresponder as condicionantes de natureza social, ambiental, eco-
ndmica e politica, que sdo exteriores ao Estado. Nao pode existir interesse
do Estado sem que haja um legitimo interesse da sociedade que o justifi-
que’.

Como ressalta Karl Engisch, evidentemente a decisdo do legisla-
dor ndo pode ser menosprezada, mas suas valoragdes nao podem ser isola-
das; devem ser relacionadas com outras valoragdes que vao além da lei.

Os conceitos de justica, de igualdade, de equidade, de dignidade
devem ser elementos ordenadores do Direito e fundamentos de qualquer
interpretacdo, aplicacdo e complementacdo da ordem juridica®.

Nesse sentido, importante a contribui¢do da concepcao de cida-
dania ativa de Jellinek,** que dividiu em quatro categorias a situacido do
individuo em relagdo ao Estado.

O primeiro estagio das categorias que formam uma linha ascen-
dente é o status subjectionis. Revela uma situagdo meramente passiva dos
destinatarios da normatividade emanada do poder politico, posi¢ao que ex-
clui a autodeterminacao e, portanto, a personalidade.

32A doutrina italiana do Direito Administrativo ha muito fazia referéncia a uma espécie de interesse
secundario da Administragdo em contraposi¢do ao interesse primario. Interesse primario seria o in-
teresse publico, o ideal de bem comum, e interesse secundario o interesse da Administragdo como
pessoa juridica. A meu ver, o interesse secundario da Administragdo ndo pode existir se ndo coincidir
com o interesse primario. Desta forma, ndo vejo coeréncia na classificagdo dos interesses publicos em
primarios e secundarios.

3 ENGISCH, 2008, p. 379.

3 JELLINEK, 1954, p. 313.
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Em um segundo momento, o Estado reconhece o status liberta-
tis, uma esfera individual negativa resguardada das intervencdes arbitrarias
do poder politico.

O status civitatis é a possibilidade de reclamar um comportamen-
to positivo do Estado, pretendendo que o poder publico atue em favor da
sociedade para garantir as prestagdes e satisfazer materialmente as neces-
sidades.

O ultimo estagio na evolucao da posi¢ao dos individuos € o reco-
nhecimento da cidadania ativa, status ativae civitatis, que ¢ a capacidade
de participar do poder politico e contribuir para a formagdo da vontade do
Estado.

A grande questdo é como viabilizar a participagdo social no pro-
cesso de formacdo da ordem juridica e como aproximar a sociedade dos
nucleos de decisdo politica. Outro desafio ¢ afastar a sensagdo de vazio
das falas sobre a participagdo e a apropriagao do discurso democratico por
interesses privados.

Pensar a lei além das formalidades impostas pelo processo legis-
lativo é um caminho. E necessario que o Estado saiba articular os interes-
ses que circundam a elaborac¢do da ordem juridica para conjugar o didlogo
das diversas fontes do Direito. E fundamental que os interesses difusos
também sejam objeto de tutela estatal e que os diversos grupos organizados
da sociedade civil tenham voz na formagdo e regulamentacdo de politicas
publicas tendentes a garantir o desenvolvimento humano e social susten-
tavel.

Para isso, ¢ fundamental que haja uma avaliacdo legislativa®
realmente transparente tanto na defini¢do do problema que impulsiona a
atuagdo do legislador quanto na exposicdo dos objetivos a serem alcanga-
dos pela legislacao.

7 As contribuicées da Legistica®

O interesse pelos problemas da formacao da lei intensificou-se
no final do século XX, impulsionado, sobretudo, pelas preocupagdes rela-
tivas a tomada das decisdes publicas, pela generalizagdo dos recursos de
técnica legislativa e pela necessidade de se garantir maior eficacia do or-

35 Cf. MADER, 1991.

36 Os termos Legistica, Teoria da Legislag@o e Ciéncia da Legislagdo sdo utilizados indistintamente
neste texto, ndo obstante a controvérsia que existe na doutrina sobre a correta denominagéo da maté-
ria, sua autonomia como ciéncia ou vinculagdo a Ciéncia do Direito.
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denamento. A obra de Peter Noll, Gesetzebungslehre, publicada em 1973,
¢ considerada por grande parte da doutrina como o ponto de partida da
moderna Ciéncia da Legislacao.

A racionalizagdo da produ¢do normativa juridica coloca-se como
exigéncia e, principalmente na Europa, vem sendo elevada a prioridade
governamental.

Essa racionalizagdo ndo se confunde com a racionalidade juridi-
ca sobre a qual foi constituido o Estado Liberal. Jacques Chevalier afirma
com precisdo que, longe de caminhar no sentido da restauracdo da racio-
nalidade juridica tradicional, a racionalizagdo do processo de producao le-
gislativa confirma e acentua o seu declinio, ndo s6 porque demonstra que
a norma deve ser legitimada, mas, sobretudo, porque a racionalizacdo ¢
indissociavel da nova concepgdo instrumental do Direito®.

A Teoria da Legislagdo viabiliza a analise do discurso de justifi-
cacdo das normas juridicas e a discussao acerca da legitimacdo das esco-
lhas para a compreensao da importancia de pensar a lei e criar uma politica
de bem legislar. Permite ampliarmos nossos objetos de conhecimento e
caminharmos além dos limites de uma ciéncia pura.

Na medida em que o modelo democratico admite que a ativida-
de legislativa ndo ¢ simples produto de imposi¢cdes de natureza politica,
devemos nos interessar pelos efeitos da legislacdo capazes de solucionar
problemas concretos® e estudar a constru¢do da norma como meio para
alcancar a justi¢a, o bem comum e, na perspectiva deste ensaio, o desen-
volvimento sustentavel.

A Ciéncia Juridica moderna ndo pode continuar excluindo os as-
pectos sociologicos da legislagdo. A época do Direito puro esta ultrapassada
e, para compreendermos o fendmeno legislativo, devemos nos preocupar
com a criagdo das normas, considerando a ordem juridica em sua dinami-
cidade, como um processo reiterativo de integragdo entre a sociedade e o
sistema politico-administrativo.

Os estudos da Ciéncia da Legislagdo revelam que a eficacia da
norma juridica depende de mecanismos de coordenacdo e de politicas pu-
blicas que aproximem os interessados dos centros de decisdo legitimada,
fazendo com que as escolhas legislativas manifestem verdadeiramente o
interesse publico.

37 CHEVALLIER, 1992, p. 09.
¥ CANOTILHO, 1991, p. 40.
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8 A legitimidade democratica na elaboracdo da norma juridica

A Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, publicada
em 1789, ja previa que a lei é expressdo da vontade geral e que todos os ci-
dadaos tém o direito de concorrer pessoalmente ou por seus representantes
para a sua formagao®.

E indispensavel que os interessados possam participar da elabo-
racdo da lei e que lhes seja assegurado o exercicio desse direito. A possi-
bilidade de maior transparéncia e participagdo nos processos de elabora-
¢do legislativa propicia maiores condi¢cdes de exercicio da cidadania no
contexto do fortalecimento das instituicdes democraticas®. Isso reforca a
legitimidade da lei, diminuindo as resisténcias que lhe possam ser opostas.
A participa¢do material dos interessados € pressuposto para a elaboragdo
concertada* da norma juridica e para a afirma¢do de uma democracia de
fato dialogica®.

O conceito de participacdo que se busca hoje deve ser entendi-
do como liberdade fundamental, como expressao do poder individual ou
coletivo de atuar, apto a interferir nos processos de poder do Estado®. A
formagdo da norma juridica em uma perspectiva democratica ndo se pode
restringir a uma pretensa regra da maioria, obtida por uma distante repre-
sentagdo politica. A elaboracdo da lei deve refletir uma composi¢do equi-
librada de interesses contraditorios. O Estado que se propde democratico
¢ essencial nesse processo porque, além de garantir o minimo de abertura
do espaco publico para a discussdo das escolhas legislativas, tem o dever
de criar instrumentos de participagdo para permitir ao cidaddo influenciar

3 Art. 6° da Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao — “A lei é a expressdo da vontade geral.
Todos os cidadaos tém o direito de concorrer pessoalmente ou pdr seus representantes a sua formagao.
Ela deve ser a mesma para todos, quer ela proteja , quer ela castigue. Todos os cidadaos, sendo iguais
aos seus olhos, sendo igualmente admissiveis a todas as dignidades, colocagdes e empregos publicos,
segundo suas virtudes e seus talentos.”

4 SOARES; BARROS; FARAJ, 2007, p. 53.

4l A concertagdo legislativa ¢ um termo muito utilizado pela Legistica e significa a composigéo ¢ a
conciliag@o de interesses na elaboragdo da norma juridica.

42 Sobre a participag@o do cidaddo na elaboragdo normativa como fator que pode determinar maior
eficacia da lei, Fabiana de Menezes Soares escreveu: “O Direito que se sustenta pela forga tem como
fundamento a ideologia de um Estado que se relaciona com seus cidaddos de modo vertical e que con-
sidera a compreensibilidade do direito, habilitagdo para poucos: eis o carater autoritario do discurso
normativo. [...] A possibilidade da presenga do representado (cidaddo), do seu retorno ao discurso (do
qual esteve ausente porque era ‘representado’), e de quando podera interferir diretamente no dialogo
de construgdo da norma, nos fornece o primeiro desdobramento do papel crucial do contraditério nos
procedimentos legislativos: a garantia de uma produgio normativa na qual haja condi¢des reais para
ocorréncia.” (SOARES, 2004, p. 39)

4 MOREIRA NETO, 1992, p. 62.
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as decisdes politicas. O principio da participacdo* ¢ imprescindivel para a
afirmacao de uma ordem juridica mais eficaz e fundamental instrumento na
busca pela organizagao social e pelo bem comum.

Evidentemente, os interesses que irdo compor o cendrio politico
de decisdo ndo sdo homogéneos, como também ndo o sdo as compreensdes
dos interessados sobre o jogo politico que permeia a elaboragdo das nor-
mas. O acesso a informagao pelos atores deste processo dialdgico € requi-
sito para que o modelo de escolhas coletivas se desenvolva e indispensavel
para a existéncia de um debate responsavel, capaz de permitir solucdes
democraticas para os problemas verificados.

E com dialogo, com transparéncia dos interesses, com discussio
no foro adequado e com responsabilidade dos posicionamentos que se faz
politica e se faz justica.

Claro que a formagao de uma cultura social participativa ¢ um
processo continuo, que envolve acesso a educagado, liberdade, transparén-
cia — e estamos apenas iniciando esta jornada. Para tanto, € preciso pensar
a lei no modelo de complexidade crescente das sociedades contemporane-
as e relacionar a importancia do processo de elaboracao da norma com a
maior possibilidade de o ordenamento juridico ser efetivo instrumento para
a realizacdo da justica.

As crises dos paradigmas de Estado Liberal e Social foram tam-
bém crises de legitimidade. A auséncia de identificacdo do sujeito com
a ordem juridica que limita sua liberdade pde em cheque o Estado e seu
monopolio de decisdo, ainda que fundamentado no principio da legalida-
de. O Estado Democratico de Direito redimensiona os espagos publico e
privado e tenta conjugar a democracia com o Direito, para legitimar suas
escolhas.

A busca pela legitimacdo inevitavelmente conduz ao discurso
da participagdo social e da potencialidade de os cidaddos interferirem nas
esferas de decisdo, antes exclusivamente preenchidas pelo Estado. Esse
discurso, em qualquer de suas variadas vertentes, € sempre muito efusivo,
desperta nogdes de cidadania e constru¢do democratica do poder. Por isso,
¢ muito importante que sua abordagem seja fundada em argumentos fac-

44 A participagdo deve ser elevada a principio obrigatorio na elaboragdo legislativa e, de forma ex-
plicita, integrar as recomendac¢des da OCDE e outros relatérios oficiais que tratam da formagdo da
norma juridica. “A participagdo integra, de forma equilibrada, cidaddos e Administragdo, garantindo a
racionalidade e a aceitabilidade das decisdes administrativas, revelando trés dimensdes: Democratica
(participagdo dos cidaddos), do Estado de Direito (participagdo dos cidaddos interessados), do Estado
Social (realizagdo do bem comum). A reivindicagdo por uma maior intervengao, tanto na formulagio
quanto na execucdo de politicas piblicas pela sociedade, como meio de realizar mais eficazmente as
necessidades publicas, ¢ a esséncia da participagdo.” (SOARES, 1997, p. 142)

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.7 - n.13/14 - p.213-239 - Janeiro/Dezembro de 2010 231



A PARTICIPAGAO SOCIAL NO PROCESSO LEGISLATIVO E O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

tiveis, para que a discussdo sobre a participagdo nio se resuma a retorica
vazia e realmente contribua para o desenvolvimento das instituicdes e do
Estado Democratico.

A realidade esta posta e ordenada para ser alterada. O mais difi-
cil, parafraseando Mério Quintana®, ¢ a arte de desler; propor novos ca-
minhos.

9 Avaliacao de impacto na elaboracio da lei

A busca pela qualidade da norma juridica, fundamental no con-
texto da afirmagdo de projetos de desenvolvimento sustentavel, ganha com
a avaliacdo de impacto legislativo importante instrumento de aproximagao
do contetido normativo com as reais necessidades da sociedade. Essa ava-
liagdo realizada na perspectiva democratica maximiza as potencialidades
da lei e amplia a possibilidade de sua eficacia.

Voltemos a questdo da exploragdo do petrdleo no pré-sal.

Para uma boa regulamentag¢ao da atividade, pautada pelo ideal de
um efetivo desenvolvimento sustentavel, com vistas a geracao de riquezas
importantes para o pais, mas sem danos ao meio ambiente, ¢ imprescin-
divel que sejam avaliadas as consequéncias da exploragdo. E imperiosa a
realizacdo de estudos, pesquisas e prospecgdes que subsidiem a decisdo
politica legislativa quando da fixacdo do marco regulatério. E fundamental
que as regulacdes sejam elaboradas com a preocupagdo dos impactos am-
bientais da modalidade de exploracdo a ser desenvolvida.

Apesar de a escolha do conteudo da norma ser momento de utili-
zacgdo ampla da competéncia discricionaria, o didlogo com os interessados
e afetados pela normatizagao deve existir com vistas a qualidade da legis-
lagdo a ser elaborada e com o objetivo de aproximar o interessado da regra
que lhe sera aplicada, incrementando sua for¢a vinculante e sua eficacia
social. O necessario planejamento legislativo deve ocorrer e pressupode a
avaliagdo legislativa e instrumentos de participa¢do capazes de interferir,
influenciar e muitas vezes determinar a forma e o contetido das leis e re-
gulamentos.

Na medida em que se valoriza a atividade de elaboragao do Di-
reito, altera-se o paradigma da Ciéncia Juridica. A avaliagdo legislativa,
nesta perspectiva, surge como instrumento relevante de eficacia da norma
e do ordenamento juridico.

4 QUINTANA, 1973, p. 165.
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O processo de avaliagdo visa a identificar e apreender os efeitos
que a legislacdo produz sobre a realidade social*. A avaliagao pressupde
um carater metddico apoiado no raciocinio cientifico e em uma abordagem
sistematica.

Assim, desde a identificagdo do problema objeto da possivel in-
tervencao legislativa, a Ciéncia da Legislacao oferece ferramentas que au-
xiliam a produgao juridica racional e qualificada.

O impulso para legislar surge das mais diversas fontes, e a pri-
meira questdo que deve aparecer na avaliacdo legislativa ¢ a definicdo do
problema. O problema ¢ sempre uma inquietag@o decorrente do distancia-
mento entre a realidade e o dever-ser. Conhecer o problema ¢ fundamental
para a analise da necessidade ou ndo de se legislar. Muitas vezes o conhe-
cimento pormenorizado do problema revela até que sua melhor solucdo
nao passa pela criacdo normativa, e sim por outro tipo de intervencdo ou
acio. E na definigdo do problema que se identificam suas causas, natureza,
consequéncias, duragdo e os afetados envolvidos pela situagao.

A correta definicdo do problema permite a apreciacdo da opor-
tunidade de uma intervengdo ao medir a distancia que separa a situagdo
existente e desejada e facilita a escolha dos instrumentos de agdo®.

Ultrapassada a questdo da definicdo do problema e verificada a
necessidade de intervencao legislativa, o passo seguinte ¢ a defini¢do dos
objetivos e finalidades da norma a ser criada. A definicdo dos objetivos
deve ultrapassar os interesses individuais e expressar a perspectiva do in-
teresse publico, difuso. Neste ponto ¢ fundamental a participagdo dos inte-
ressados na discussao do contetido e objetivos da norma.

Determinados tipos de norma requerem, em seu processo de for-
magao, uma agdo concertada em que se estabeleca o consenso para sua
aplicacdo. A norma juridica consensualmente criada em um processo dia-
logico e participativo apresenta maior forca vinculante, o que potencializa
sua eficacia. A coordenagao de interesses ¢ importante para o planejamento
administrativo e para a implementagdo de politicas tendentes a efetiva con-
secucdo do interesse publico. Dentre os diversos instrumentos de participa-
¢do, destaca-se o lobby.

4 MADER, 1991. p.42.
" DELLEY, 2004, p, 112.
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10 O lobby como instrumento do desenvolvimento sustentavel

Lobby*® ¢ a postulacdo de interesses perante agentes politicos
(decision-makers) pelos chamados grupos de pressdo (representantes de
setores sociais que buscam influenciar as escolhas publicas). Normalmente
a atividade desenvolve-se no dambito do Legislativo*, com o objetivo de
garantir a prevaléncia de determinados interesses na elaboragdo das leis,
mas ¢ também muito frequente no Executivo, na defini¢cdo e condugado das
politicas publicas e nos processos politicos de deliberagdo sobre a aloca-
¢do de recursos orcamentarios. O termo tem no Brasil uma acepcao ex-
tremamente negativa, relacionada a praticas imorais e a corrupg¢do, que
infelizmente se multiplicam de forma manifesta no Estado e na sociedade.
Contudo, por tras da barreira terminologica criada talvez até pelo sentido
historico da utilizagdo da palavra®, existe uma atividade que faz parte da
realidade (ndo so brasileira) e que, se regulamentada, pode se transformar
em mais um importante instrumento de participacdo politica e do desen-
volvimento sustentavel.

Se o dialogo de pretensdes, valores e influéncias € inexoravel nos
processos de escolhas publicas, simplesmente desconsiderar a existéncia
dos grupos de pressao, que se dedicam a afirmacao de interesses privados,
ndo impede a apropriagdo da competéncia decisoria por particulares. Ao
contrario, para evitar que a atividade se resuma a uma troca de favores
com vantagens econdmicas escusas, € preciso reconhecer a existéncia do
lobby e estabelecer critérios legais que garantam a transparéncia, o acesso
ao exercicio do poder e a isonomia da participagdo social nas decisdes

4 Muitos autores ressaltam a diferenga entre lobby e advocacy, afirmando que o lobby ¢ a defesa de in-
teresses especificos e particulares, normalmente econdmicos, enquanto o termo advocacy aponta para
nocdo da defesa de interesses coletivos e difusos, muitas vezes tutelados por entidades da sociedade
civil organizada.

4 Nesse sentido, para Fabiana de Menezes Soares e Leticia Camila dos Santos, “lobby pode ser de-
finido como uma atividade de participagdo no contexto da experiéncia democratica. Seu objetivo é
demonstrar para os legisladores — através de representantes de grupos de pressdo e de interesse — as
expectativas de varios segmentos da sociedade.” (Tradugao nossa.) No original: “lobby can be defined
as an activity of taking part in the context of democratic experience. Its aim is to bring to the knowledge
of the legislators — through the pressure and interest groups’ representatives — the expectations of vari-
ous segments of society.” (SOARES; SANTOS, 2006)

30 “A palavra lobby significa ‘antessala, atrio, vestibulo, entrada’. Do ponto de vista historico, com o
sentido de postulag@o de interesses, a palavra refere-se, na Inglaterra, de onde seu uso se generalizou
— ao lobby da Camara dos Comuns. Nele postavam-se os que tinham algo a pleitear dos membros do
Parlamento a fim de aborda-los em sua passagem para participar das sessdes do plenario. Nos Estados
Unidos, a palavra foi adotada com o mesmo sentido, mas a referéncia era o vestibulo do hotel onde se
hospedavam os presidentes eleitos antes de tomar posse e passar a morar na Casa Branca. Ali ficavam
os postulantes a espera da oportunidade de apresentar seus pleitos aos futuros ministros, assessores ¢
outros altos funcionarios da nova administragdo.” (FARHAT, 2007, p. 50)
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politicas do Estado.

O lobby aprimora a decisdo legislativa a partir da contribuicdo de
conceitos, juizos e percepcdes externas, tornando-a mais legitima. A parti-
cipagdo dos grupos de pressdao no processo legislativo possibilita a criagdo
de um espago democratico para a discussdo aberta dos diversos interesses
que envolvem o objeto da regulacdo e permite, com a aproximagdo do
Legislador dos anseios sociais, a reconstrugdo da representagdo, muitas
vezes perdida.

O lobby ¢ instrumento que permite a participagdo social na elabo-
racdo normativa e que se destaca pela criagao de condi¢des para superagio
da auséncia do individuo no discurso legislativo®2. Suscita o sentimento de
co-responsabilidade pelo cumprimento do objeto da proposicao legal (fi-
nalidade “ilocucionaria” da participagdo®) e favorece a estruturacdo de um
processo dialdgico, reflexivo e transparente para a elaboragdo das normas
juridicas. Esse processo possibilita a formagdo de consensos, a ampliagao
da compreensdo do contetido da lei e impde aos envolvidos a obrigatorie-
dade de assumir motivadamente suas escolhas (politicas e técnicas).

Com o lobby regulamentado, a sociedade pode apresentar solu-
¢Oes técnicas até entdo ndo consideradas e contribuir para as decisdes da
Administracdo no exercicio da fun¢ao legislativa®.

No que toca a definicdo de um marco regulatorio da exploracao
do pré-sal, inimeros sdo os interesses que circundam a decisdo politica e a
atividade legislativa. Inafastaveis as tentativas de influenciar os caminhos
a serem seguidos pelo legislador de acordo com cada interesse envolvido.
Todavia, o lobby regulamentado pode favorecer a tomada da melhor deci-
sdo possivel, com a defini¢do transparente e responsavel das posi¢des de
cada participe do processo.

ST Em 1984, o senador Marco Maciel, inspirado na legislagdo americana, apresentou no Senado bra-
sileiro uma proposta de regulamentagdo do lobby, com a previsdo de registro das pessoas e entidades
envolvidas com a atividade e a determinagdo da declaragdo de despesas ¢ doagoes relativas a atuagao.
O projeto de lei (PLS n. 25/84) nunca foi objeto de deliberagdo. Em 1989, a mesma proposta foi rea-
presentada ao Senado, aprovada e encaminhada a Camara, onde espera votagdo. Outros tantos projetos
tramitam na Camara dos Deputados com o objetivo de regulamenta¢@o do lobby, mas até hoje ndo
foram aprovados.

52 “A supremacia do discurso monoldgico compromete a legitimidade para a satisfagdo de ‘desejos’,
mas também das necessidades humanas que devem ser priorizadas, novamente em conformidade com
os direitos fundamentais. A inteligéncia e apreensdo dos significados das necessidades humanas sao
otimizadas, proporcionalmente, a0 maior grau de compreensao da linguagem.” (SOARES, 2004. p.
63)

3 SOARES, 2004, p. 62.

3* As resolugdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente, 6rgdo colegiado do Ministério do Meio
Ambiente, comprovam a possibilidade de elaboragdo concertada e participativa de normas regulamen-
tares cujo contetdo € especializado e essencialmente técnico. O processo deliberativo de edigdo das
regulamenta¢does do CONAMA ¢ tratado na portaria n. 168/2005 do Ministério do Meio Ambiente.
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Evidentemente, nas teorizagdes democraticas ndo podem ser es-
quecidos os incontaveis fatores que limitam e distorcem a participagao.
Nesse sentido, a exclusdo social, a dificuldade de compreensao da lingua-
gem normativa e a precariedade da publicidade dos atos normativos regu-
lamentares sdo os principais desafios a serem enfrentados. E preciso que,
em conjunto com os variados canais de participagdo, desenvolvam-se efe-
tivamente novas formas de publicidade das legislagdes e de decodificagdo
da linguagem juridica®. Do mesmo modo, sdo pressupostos fundamentais
para a inclusdo social e para a garantia de igualdade e liberdade nas esco-
lhas publicas o direito a educacdo e o acesso a informagao®.

O risco de manipulagdo da expressdo da vontade individual por
grandes grupos de interesses (na maioria das vezes econdmicos) deve ser
considerado, sobretudo no inicio do processo de afirmacdo do principio
participativo, mas ndo pode ofuscar o grande valor da manifestacdo das
aspiragoes do cidaddo comum e da participagao da sociedade organizada
na gestao publica. A consciéncia participativa s6 pode ser fortalecida com
seu exercicio.
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