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Resumo

Legistica € o campo do conhecimento social aplicado que estuda a qualidade das leis. E um dos
temas centrais em Montesquieu, talvez um dos intelectuais mais ambiciosos de todos os tempos. O
capitulo XXIX do “Espirito da Leis” trata precisamente da maneira de compor as leis, inclu

Texto integral

Legistica é o campo do conhecimento social aplicado que estuda a qualidade das leis. E um dos
temas centrais em Montesquieu, talvez um dos intelectuais mais ambiciosos de todos os tempos. O
capitulo XXIX do “Espirito da Leis” trata precisamente da maneira de compor as leis, inclusive com
tépico sobre a maneira ruim de fazer leis . Excertos desse livro muito citado, mas hoje pouco lido,
podem ser temperados com a leitura de outros pontos deliciosos da obra, como os que tratam sobre
as relacdes das leis com clima, religido, niumero de habitantes, uso da moeda. Para Montesquieu
nao ha limites teméaticos, e é de onde credito sua ambicédo intelectual. O assunto também esta em
Jeremy Bentham (Uma Introducao aos Principios da Moral e da Legislacédo), em Blanco de Moraes
(Manual de Legistica) e em Marcilia Gema Codrdoba (Racionalidade Legislativa). Entre nds, os
trabalhos de Luis Fernando Pires Machado e também um livro conciso de Kildare Gongalves
Carvalho. A PUC-Minas, onde o assunto € muito estudado, tem cursos sobre o tema, com Luciana
Costa e outros pesquisadores de primeira. O pai fundador do assunto é provavelmente Platdo. Em
“As Leis”, especialmente no Livro IV, ha fascinantes didlogos que tratam de preambulos, que
comparam preambulos com os prelidios musicais, bem com comparam legisladores e poetas, e
também legisladores e médicos. Obviamente, os preambulos do mundo platbnico em nada se
comparam com o0s predmbulos contemporéneos. Retoma-se, nesse pormenor, discusséo
interessante, que tomou tempo e retérica do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.076-AC), quando se
discutiu a natureza do preambulo, explicitando-se que preambulos ndo constituem normas centrais
de reproducédo obrigatéria nas constituicdes estaduais, carecendo de forca normativa. Era o caso da
invocacgédo da protecdo de Deus no predmbulo de constituicdo estadual. E também do ponto de vista
pratico o disposto na Lei Complementar n. 95/1998, que trata das técnicas de elaboracao, redacéo e
alteracdo de leis, com topicos especiais sobre formulas de obtencdo de clareza, precisdo e ordem
I6gica na composicdo de textos normativos. Os decretos de complementacéo ajudam muito. O livro
central no assunto, hoje, parece-me, € “Argumentacao Legislativa”, de Manuel Atienza (traducédo de
Diégenes Breda, publicado pela Contracorrente). A ConJur ja publicou entrevista de Atienza ,
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conduzida pelo competentissimo pesquisador e professor André Rufino do Vale. Atienza é professor
na Espanha, leciona e palestra também em varias universidades do mundo. Também fundamental é
a leitura de “Curso de Argumentacdo Juridica”, na traducdo primorosa de Claudia Roesler. Em
“Argumentacdo Legislativa” o autor esboca e apresenta uma teoria da legislagdo. O ponto central
consiste na compreensao de uma racionalidade legislativa, dividida em cinco niveis. Atienza fala em
racionalidades legislativas de fei¢cdes linguisticas, juridico-formais, pragmaticas, teleoldgicas e
éticas. No pano de fundo a preocupacado do autor com a distingdo que a ciéncia juridica apresenta
para com os planos da producdo, da interpretacdo e da aplicacdo do Direito. Ndo sdo campos
distintos e interdependentes. E nesse entrelacamento que concorrem juizes, advogados,
funcionarios publicos, politicos e técnicos. Esses Ultimos compdem e aconselham na composi¢éo de
normas; aqueles primeiros as aplicam no cendrio de uma vida dramatica e cheia de tensdes. Alguns
protagonistas tém mais forca institucional. O que decidem transcende qualquer ponderagéo técnica.
E o peso da caneta da toga. Pesadissima. Mas essa opinido é minha, e talvez so faca sentido em
nosso mundo juridico, que Monteiro Lobato chamava de a “parasitalha de Témis”. Um pouco
agressivo, parece-me. A leitura de Atienza mostra-nos que, no contexto da racionalidade linguistica
(também chamada de comunicativa-R1), ha preocupacdo com a construcdo de uma mensagem
(naturalmente, a lei) fluente entre o emissor (que inclusive pode ser o Poder Executivo) e o
destinatario da norma (que inclusive pode ser o Legislativo, na hipétese de regra que suscite outras
regras, ditadas por ele mesmo). Na chamada racionalidade juridico-formal (R2) o editor da lei deve
ter a habilidade de inserir a regra em harmonia com todo o sistema juridico da qual fara parte. A
racionalidade pragmatica, prossegue o autor, consiste na expectativa de que o destinatario da norma
aquiesca com a prescri¢éo (R3). A racionalidade teleolégica (R4) busca confirmagéo dos fins sociais
para os quais a lei se destina. Por fim, a racionalidade ética (R5) busca justificagdo com valores
éticos dos destinatarios. A construcdo da lei sugere (e vive), segundo Atienza, uma “ série de
interacdes que ocorrem entre elementos distintos: editores, destinatarios, sistema juridico, fins e
valores” . A compreensao tedrica dos cinco niveis de racionalidade enunciados e explicados no livro
é ferramenta para mediar essa série de interagbes. Segundo Atienza, a dogmatica juridica surgiu
historicamente em Roma, “com o aparecimento da figura do jurista, 0 que em varios aspectos
significou a profissionalizagcdo das funcdes de interpretacdo, aplicacdo (e producdo do Direito)”.
Atienza refere-se as Ultimas décadas também nas quais emerge uma nova figura no cenario: o
“drafsman”, isto é, o redator de normas. O excerto sobre a racionalidade ética das normas é
desafiador. Para Atienza, “esse nivel de racionalidade desempenha uma funcdo mais negativa do
gue construtiva (...) a racionalidade ética — ao contrario de outros niveis de racionalidade’ néo
produz nenhuma técnica legislativa especifica: ndo ha nenhum procedimento para alcancar a
liberdade, a igualdade e a justica através das leis (...)” . Para isso Atienza remete o esfor¢o para os
niveis de racionalidade comunicativa e teleoldgica. Uma lei boa é lei de compreenséo clara, precisa
e imediata. Uma lei boa conforma-se completamente com as demais normas, discretamente, sem
suscitar antinomias ou ddvidas mais sérias. Uma lei boa resolve problemas praticos. Uma lei boa
atende aos fins aos quais se destina. Uma lei boa leva em conta suas bases de legitimag&o. O livro
de Atienza é de leitura e compreensao urgente aqui no Brasil. Um exemplo. Certo manual de 6rgéo
de controle chega a afirmar que “se a desidia for efetivamente desejada, havera dolo, e a falta deixa
de ser desidia para ser improbidade”. Isso significa uma penalizacdo maxima, de demissédo do
servidor. A afirmacgéo é oposta a lei de improbidade (Lei n°® 14.230/2021), que exige dolo, que &,
todos sabemos, uma vontade livre e consciente de praticar o ato (vide Agint no REsp n.
1.620.097/MG, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 9/3/2021, DJe de
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3/8/2021). A vontade livre e desejada equipara-se a vontade livre e consciente de praticar o ato, tdo
somente, se entre as duas situagdes houver um desejo também de tirar proveito, préprio ou para
terceiros, em desfavor da Administracdo. A ilegalidade deve ser qualificada pela pratica de
corrupcao, para esses fins. A lei poderia ter explicado essa nuance. Nao o fez. O exemplo acima
reitera o problema gravissimo da interseccao entre producao, interpretagdo e aplicacéo do Direito. A
tese das cinco racionalidades é mecanismo para enfrentamento desse trilema. “Argumentacao
Legislativa” € um livro oportuno, necessario e esperado para o chamamento a ordem da barafunda
que o direito brasileiro corre risco em se tornar (se ja ndo o €). E um livro que fixa bem as fronteiras
entre conceitos e concepcgles, 0 que o torna pratico, instrumental, elastico e operacional. Afinal,
como diz o autor (ha apresentacdo, e na orelha), “cometemos um erro ao escrever Filosofia do
Direito somente para os filosofos do Direito (...) também se equivocam os juristas — em particular,
os cultivadores da dogmatica —,que ndo conseguem ver que, para eles, nao pode haver nada mais
pratico, seja qual for sua nocdo de ‘pratica’, do que a Filosofia do Direito”. “Argumentacéo
Legislativa” € um livro que cumpre esse papel, desjudicializando a Teoria do Direito, a propdsito de
uma discussdo de Atienza com Elias Diaz, seu professor e amigo, tdo propicia ao urgente
enfrentamento de nossos problemas.
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