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Resumo: Este artigo objetiva verificar como tornar mais racional o processo legislativo em matéria penal,
de modo a responder ao seguinte problema: quais os parametros adequados para racionalizar o proces-
so legislativo em matéria penal? O texto seguird o método de abordagem hipotético-dedutivo, mediante
pesquisa bibliografica, reunindo livros juridicos e artigos académicos relacionados ao tema estudado. Ao
final constatar-se-a que um processo legislativo que se pretenda racional deve ser guiado por trés niveis
distintos: um relativo a fase pré-legislativa, contendo as causas do problema; outro, correspondente ao
processo legislativo propriamente dito, reunindo os critérios de elaboracao da lei; e, por fim, um relacio-
nado afase pos-legislativa, que avalie se a lei cumpriu os objetivos aos quais se propunha.
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Abstract: This article aims to verify how to make the legislative process in criminal matters more rational,
in order to answer the following problem: what are the appropriate parameters to rationalize the legislative
process in criminal matters? The text will follow the hypothetical-deductive approach method, through biblio-
graphic research, gathering legal books and academic articles related to the studied topic. To conclude that a
legislative process that is intended to be rational must be guided by three distinct levels: one related to the pre-
-legislative phase, containing the causes of the problem; another, corresponding to the legislative process itself,
meeting the criteria for drafting the law; and, finally, one related to the post-legislative phase, which assesses
whether the law has fulfilled the objectives for which it was proposed.
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1.INTRODUCAO

O Direito Penal consiste numa das expressdes mais evidentes do aparato punitivo do Estado, e ¢, sem
duvidas, a mais coativa, sendo a Ginica, com a excecao da priséo civil por alimentos, que pode privar o ser
humanodasualiberdade. O controle social exercido pelos diversos mecanismos de repressio penal pare-
cediminuir,cadavez mais, o espaco de livre desenvolvimento da personalidade. Contexto que, a diferen-
cade umregime autoritario, ndo pode ser considerado normal no Estado Democratico de Direito.

Diante disso, parece necessario pér emxeque anocaode que o Direito Penal € uminstrumento de paci-
ficacdo social,de manutencao daordem, de conservacaodas liberdades, nocdo estatdo bemexpandida
nos manuais patrios e estrangeiros, posta com tal naturalidade que é pouco debatida, tornando-se um
dogma praticamente intangivel e lugar comum de consenso. E preciso reconhecer que o Direito Penal
é,acimade tudo, exercicio de poder, e, como tal, tende a expandir-se. Uma dogmatica penal democrati-
camente legitima deve ser uma dogmatica que contenha a expansao desse poder.

Emtemposde populismo, de uso damidiacomoinstrumento de propagacdo domedo, é comumorecur-
so ao Direito Penal para acalmar os animos da populacgao, ora lhe apresentando uma nova lei incrimi-
nadora, orauma lei que aumente a penade um crime ja existente ou, ainda, que recrudesca o regime da
execucao penal. A efetividade e a eficaciado sistemanao sdo objeto de debate pelos 6rgaos de controle
social, que preferem encontrar respostas faceis a problemas complexos.

Aenxurradadeleis penais, muitasvezessemoregime de consensoquedemandao Estado Democrético,
implica a intensificacdo do controle social e a minimizacio do direito de liberdade. Como diria Erasmo
de Roterda (apud RUIZSANZ, 1996-1997, p. 637, traducdo nossa), “convém que as leis sejam as menos
possiveis, que sejam justas e dirigidas ao bem comum, e conhecidas detalhadamente pelo povo”. Diante
disso, prossegue o humanista, é “feio que alguns facam uso das leis como armadilhas para emaranhar,
nelas, o maior nimero possivel, ndo como quem vela pelo interesse da republica, mas como quem cap-
turauma presa. Finalmente, as leis devem ser redigidas com palavras claras e sem ambiguidade[...]".

Breve esboco que revela a necessidade de uma teoria, de uma ciéncia da legislagdo, que imponha limites
ao legislador em matéria penal, de modo a impedir a expansio desmesurada do poder punitivo. O que
se procura € uma racionalidade do processo legislativo em matéria penal, que fixe determinados parame-
tros de observancia obrigatéria pelo legislador, ao criar uma lei penal que implique a diminuicao da
liberdade geral dos cidad&dos. Parametros estes que envolvam os mais variados aspectos, como, p. ex.,a
técnica,aclarezadaredacao, ainexisténciade ambiguidades e aidentificacdo do bemjuridico tutelado.

Otrabalho seguird o método de abordagem hipotético-dedutivo, tendo o seguinte problemae as correla-
tas hipéteses: Quais os parametros adequados pararacionalizar o processo legislativoem matéria penal?
Propor-se-a um tripé escalonado de pardmetros para aferir a racionalidade do processo legislativo,
representados pelos estagios da racionalidade pré-legislativa, da racionalidade do processo legislativo
propriamente dito e da racionalidade pds-legislativa. A primeira contém os requisitos para a proposicao
doprojetode lei;asegunda, os requisitos paraverificar anecessidade e aadequacdodalei; e,aterceira, os
requisitos para avaliar, ex post, se a lei satisfez os objetivos que ex ante estava destinada a cumprir.

O artigo sera dividido em quatro secbes. Na primeira delas, destacar-se-do os motivos pelos quais se
revela importante estabelecer um modelo de racionalidade legislativa em matéria penal. Depois des-
se arranjo, iniciar-se-a a analise dos planos de racionalidade legislativa propostos, comecando pela
racionalidade pré-legislativa, na sequéncia passando para a racionalidade legislativa propriamente
dita e, por fim, concluindo com aracionalidade pés-legislativa.
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2. A IMPORTANCIA DE UM MODELO DE RACIONALIDADE
LEGISLATIVA EM MATERIA PENAL

Vivemos um tempo marcado pela complexidade, lugar comum de uma rede de expectativas reciprocas de
comportamento,com mais possibilidades existentes se comparadas aquelas que efetivamente podem ser
realizadas. Como é intuitivo, para cada uma dessas possibilidades ha outra contraria, que se exterioriza,
muitas vezes, de modo diferente do esperado, o que resume, em breves linhas, o seu carater contingencial
(LUHMANN, 1983). A complexidade e a contingéncia sdo marcas da sociedade de risco atual, marcada
pela globalizacdo, pela inexisténcia de limites territoriais. A diferenca de outrora, “os riscos civilizatérios
atuais tipicamente escapam a percepcao, fincando pé sobretudo na esfera das férmulas fisico-quimicas
(por exemplo, toxinas nos alimentos ou aameaca nuclear)” (BECK, 2010, p. 25-26).

Nesse cendrio, o ideal matematico de quantificacdo e de reducao de complexidade newtoniano, o
mecanicismo - que pode ser considerado o grande paradigma da ciéncia moderna -, ndo resistiu aos
rombos causados pela relatividade de Einstein e pelo principio da incerteza de Heisenberg. As novas
descobertas fisico-quimicas alteraram substancialmente a direcdo da ciéncia e o modo como percebe-
mos e nos situamos no mundo. De um mundo estatico para um mundo em movimento; de um mundo
que aspirava a previsibilidade dos fenémenos para um mundo cada vez mais imprevisivel. Uma nova
realidade que se estendeu as ciéncias sociais, até porque, ao fim e ao cabo, todo conhecimento cientifi-
co-natural acaba sendo cientifico-social (SANTOS, 1995).

Essa reviravolta na ciéncia favoreceu o incremento dos riscos contemporaneos. Basta pensar no tran-
sito de veiculos automotores, na manipulacio genética e na energia nuclear. Muitas dessas atividades
tém como caracteristica a globalizacdo do risco, marcada por um componente futuro, por “destruicées
que ainda ndo ocorreram, mas que sdo iminentes, e que, justamente nesse sentido, ja sdo reais hoje”
(BECK, 2010, p. 39). Tais atividades sdo paradoxais, pois, ao mesmo tempo em que colocam em risco e
podem afetar avida ou asalide humana, também apresentam beneficios, como amelhoranaqualidade
eexpectativadevida,afacilidade de deslocamento etc.,sendo consideradas imprescindiveis no mundo
atual. Porumlado, tais atividades ndo estao, em principio, proibidas, cabendo ao Direito regula-las. Em
breves palavras, trata-se do chamado risco permitido.

Por outro lado, muitos desses riscos podem trazer uma sensacéo de inseguranca a sociedade. O legis-
lador, no afa de conferir uma resposta ao problema, tende a recrudescer a legislacdo penal, criando
novos crimes, aumentando a pena dos ja existentes, endurecendo os regimes de execucdo da pena
etc. Essa expansao tende a desembocar no chamado Direito Penal Secunddrio, relacionado, essencial-
mente, “com a ordenacéo juridico-constitucional relativa aos direitos sociais e a organizagdo econémica”
(FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 121, grifo do autor), protegendo a esfera de atuacao social do homem,
geralmente em leis avulsas, ndo integradas nos Cédigos Penais?. Acontece que esse processo de des-
codificacdo edeintensificacio legislativa pode acarretar sérias disfuncoes a operatividade do sistema,
dando lugar a uma estrutura legal hipertrofiada e propicia a maximizagdo da ineficacia juridico-penal
(CARVALHO, 2008A, p. 87).

Além disso, a deterioracdo de realidades tradicionalmente abundantes, que comecam, paulatinamen-
te, a transformarem-se em bens escassos, como o meio ambiente, também favorece, segundo Silva
Sanchez (2001, p. 66-68), a expansido do Direito Penal. Determinados movimentos, que outrora repu-
diavam o uso indiscriminado do aparato punitivo, agora encabecam a tendéncia em amplia-lo, em prol
dos seus interesses. Busca-se, no permanente recurso a inflacionaria legislacido penal, uma (aparente)
solucao facil aos problemas sociais, relegando ao plano simbdlico aquilo que deveria ser resolvido em

2- O Direito Penal secundario guarda intima relacdo com o Estado Social de Direito e com os direitos de segunda geragao, a exemplo
dos ja citados direitos sociais e econémicos. De acordo com Diez Ripollés (2001, p. 486, traducdo nossa), “a apari¢do e consolidacdo do
estado social de direito consagra um ativismo normativo, no qual, a ja perdida racionalidade da lei, acresce-se o seu transbordamento para
regulamentos e normas de nivel inferior, instrumentos com melhores prestacdes na nova sociedade intervencionista”.
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nivelinstrumental,isto é, da protecao efetiva®. Atécnicade tutela penal passa por umainegavel anteci-
pacao da punibilidade, antecipacao esta que parece relacionada e justificada pelo componente futuro
do risco. Nessa senda, os delitos de dano nio se mostra(ria)m satisfatorios para lidar com a complexi-
dade contemporanea, de modo a tornar-se cada vez mais usual o recurso a técnica de incriminacao de
perigo, principalmente abstrato, além do recurso as normas penais em branco (SILVASANCHEZ, 2001,
p.29-30; DIEZ RIPOLLES, 2001, p. 489).

Nesse cendrio, o legislador adere, muitas vezes, aum processo legislativo irracional, processo este que no
mais das vezes é rapido como um tufdo, mas incerto como um ébrio (excerto literario de ASSIS, 2012,
p. 48), sem conferir a devida atencdo a importancia da matéria, aos seus reflexos empiricos, a técnica
empregada, a clareza da linguagem, e, sem perder de vista outras questdes, ao tempo necessario para
os debates e esclarecimentos sobre o objeto da futura lei. Um processo legislativo cuja duracao se pre-
tendaracional deve ser capaz de gerir com parciménia a tensao entre o grau de complexidade do tema
eograudeurgénciadatomadadedecisdo. Noutras palavras, deliberacdes demasiado curtas e dilacdes
excessivamente longas tendem adificultar solucdes juridicas aptas a,em alguma medida, responder ao
problema concreto, objeto da intervencao penal (SCALCON, 2018, p. 398).

O processo legislativo que ndo observe as questdes acima delineadas tende a desembocar numa legis-
lacdo meramente simbdlica, que, em sentido negativo, consiste no “espaco conferido ao populismo
ou ao uso politico do Direito Penal” (HOMMERDING; COSTA LYRA, 2014, p. 61). Além do mais, “um
excessivo valor simbolico do direito produz, necessariamente, um incentivo a ndo leva-lo a sério e a
enfraquecer as razoes que o justificam” (CALSAMIGLIA, 1993, p. 172, traducdo nossa).

Do mesmo modo, o processo legislativo que desatenda as diretrizes de racionalidade propende a pro-
duzir leis arbitrarias e desconexas. Isso parece ser prejudicial ndo sé para os cidadaos em geral, mas
também para o aplicador e intérprete, diante da dificuldade, originada pelo vastissimo horizonte de
preceitos incriminadores, em divisar com clareza as condutas licitas das ilicitas. Noutras palavras, o
extensivo volume de leis penais parece embaracar o correspondente processo comunicacional, no que
toca aclarezado seu contetido e das suas consequéncias. Ndo a toa Juarez Tavares afirmar que

Estaseparacaodas zonasdo licito e doilicito é uma condicdo de garantiada liberdade da pessoa
humana e s6 pode ser satisfeita se formalizada por meio de um processo de comunicagio
absolutamente claro quanto ao contetido e as consequéncias das proibicées ou imposicoes
legais. Somente com o estimulo e amanutengdo de um processo corretode comunicagao quanto
ao que é proibido e ao que é mandado pela norma se podera assegurar a todos, em um primeiro
momentodaavaliagdojuridica,umaatuagao controladaquanto as suas expectativasde conduta
e delimitar, ademais, o processo de sua imposicao no tipo respectivo (TAVARES, 2016, p.41).

Diante disso, a limitacdo ao poder de punir, mediante parametros de racionalidade legislativa, parece ser
uma necessidade imediata. Depender, quase que Unica e exclusivamente, do controle de constituciona-
lidade para discutir a legitimidade da lei representa, para dizer o minimo, um déficit de elaboracao das
normas pelo legislador. Ainda que o ordenamento juridico brasileiro adote um sistema de freios e con-
trapesos, a ampliacao dos poderes jurisdicionais pode acarretar, em relacdo as decisdes do Parlamento,
um desequilibrio na independéncia e na harmonia exigida entre os Trés Poderes (art. 2°, CF). De acordo
com Zapatero Gomez (1994, p. 777, traducio nossa), a renovacio dos estudos sobre a teoria da legisla-
caotem,comoumde seus objetivos, reforcar o principio democratico: “trata-se dereivindicar quealeiée
temqueser,enquantodecisaodo érgaorepresentativo,ocritériorelevante nomomentodedeterminaro

3- De acordo com Salo de Carvalho (2008B), as reformas penais ocorrem a partir de dois eixos centrais. O primeiro deles consiste na
resposta a casos emergenciais, como aconteceu com a Lei de Crimes Hediondos. As leis geralmente sao impulsionadas, neste setor, pela
demanda punitiva, representando a assim chamada politica criminal populista ou populismo punitivo. O segundo eixo esta relacionado
aos projetos baseados em sistemas dogmaéticos idealizados por notaveis, a exemplo da Lei n° 9.099/1995, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais. Nesse caso, procura-se maior coeréncia, em termos dogmaticos, na elaboragao da lei - ndo sendo estranho
que, durante o seu tramite, argumentos populistas alterem os projetos.
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modelo de condutadevido e de decidir controvérsias concretas”. Desse modo,em termos de legitimidade
democratica, oideal seriaque o Poder Legislativo autofixasse os critérios de racionalidade de elaboracdo
dalei, o que constituiriainquestiondvel indicio de constitucionalidade da inovacao legislativa.

Nesse horizonte, o Projeto de Lei de Responsabilidade Politico-Criminal (PLn.4.373/2016),em tramite no
Congresso Nacional, ¢ um importante avanco. Na justificativa do PL, o seu autor, Dep. Wadih Damous
(PT/RJ), destacou que “a auséncia de quaisquer investigacdes empiricas prévias ou de estudos técnicos
aprofundados faz com que o parlamento, muitas vezes seja levado a votar essas propostas [refere-se
aos projetos de lei que pretendam criar novos tipos penais, aumentar a pena dos ja existentes ou recru-
descer a execucao penal] sem ter a real dimensao dos seus impactos na vida cotidiana de milhées de
brasileiros”. O parlamentar frisou, também, que, “apds a democratizacao, [0 Brasil] criminalizou mais
que odobro em praticamente metade do tempo, em comparagao com o periodo da ditadura militar. Tal
constatacgao, colocaem cheque a prépria efetivacdo do regime democréatico”.

Pelasrazdes apontadas,oautor do PLn.4.373/2016 questionou aeficaciado desmedidousodo Direito Penal,
visualizandoanecessidade de “trazer umfreioracional ao punitivismo paraqualificar e munir os debates legis-
lativos com dados e andlises dos seus impactos”. Para tanto, foi previsto, no art. 1° do PL n. 4.373/2016, que
“aproposta legislativa que tratar da criacdo de novos tipos penais, aumentar a pena cominada ou tornar mais
rigorosa a execucao da pena devera ser submetida a andlise prévia de impacto social e orcamentdrio” [grifo nos-
so]. Aanélise doimpacto social “deverater como referéncia o nimero estimado de novos processos de conhe-
cimento e de execucdo no Poder Judiciario, o nimero de vagas necessarias no sistema prisional e as implica-
¢Oes que acriminalizacdo e os aumentos de pena provocarao navida coletiva” (art. 3% PLn.4.373/2016). Ja“o
impacto orcamentario terd como referéncia os custos estimados da criacdo de novas vagas no sistema prisio-
nal e quanto a demanda de novos processos para o Poder Judiciario” (art.4°% PLn.4.373/2016).

Noambiente académico, o reclamo pelanecessidade de uma Lei de Responsabilidade Politico-Criminal
encontrou eco ja em 2008, pela voz de Salo de Carvalho. Segundo o autor, o projeto estaria vinculado
a necessidade de investigacdo das consequéncias da nova lei no dmbito da administracdo da Justica
Criminal, tanto na esfera Judicial quanto na esfera Executiva, mediante um Estudo Prévio de Impacto
Politico-Criminal, exigindo, também, exposicao da dotacdo orcamentadria para a sua implementacao
(CARVALHO, 2008B). Desse modo, em projetos de lei que ampliassem o poder de punir, tornar-se-ia
obrigatériaaapresentacdodonumeroestimadode novos processos criminais que seriamjulgados pelo
Judiciario, o numero de novas vagas nos estabelecimentos penais para atender a demanda, bem como
o volume e a origem dos recursos para que a lei seja efetivamente implantada (CARVALHO, 2008B).
Afinal, se o Poder Publico objetiva criar novos delitos, aumentar as penas ou recrudescer as formas de
execucdo penal, aescolha deve impor dever e implicar responsabilidades (CARVALHO, 2008B).

O PLn°4.373/2016 merece elogios pelo seu pioneirismo e pela tentativa de conferir maior racionali-
dade ao processo legislativo em matéria penal. Apesar de constituir um caminho necessario, ele ainda é
insuficiente, demandando o acréscimo de outros parametros, atentos aos diversos percursos trilhados
durante o processo legislativo. Propor-se-do, de tal modo, trés niveis de racionalidade*: a racionalidade
pré-legislativa, que antecede o processo legislativo e tem por contetdo a proposicao do projeto de lei;
aracionalidade do processo legislativo propriamente dito, que ocorre durante a tramitacao do projeto de
lei no Congresso Nacional; e a racionalidade pés-legislativa, que é posterior a promulgacao da lei, ten-
do por objetivo avaliar os resultados praticos da inovacao legislativa. Tal modelo “permite entender
como se vao modelando e negociando as instituicoes, de tal forma que podemos explicar porque as
normas sdo como sao, porque a politica publica adquiriu, concretamente, o desenho institucional que
tem” (RODRIGUEZ, 2002, p. 202, traducio nossa).

4- Por ora, abster-se-a de procurar um conceito da racionalidade em si mesma. De todos os modos, parece que, na companhia de Diez
Ripollés (2001, p.502), tal conceito pretende expressar umainteracao coerenteentre arealidade e os dados que a constituem. Alémdisso,
sendo o Direito Penal um meio de controle social, por racionalidade ter-se-ia de entender, ainda, a capacidade de elaborar uma decisao
legislativa que atenda aos dados relevantes da realidade social e juridica sobre os quais a lei incidira.
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3. ARACIONALIDADE PRE-LEGISLATIVA

O tipo penal é produto de uma valoracao legislativa; noutros termos, “é o resultado da dificil tarefa de
traduzir em palavras o fragmento de realidade que se deseja proibir; dai a sua inerente complexidade”
(D’AVILA, 2016, p. 358). Desse modo, ao nivel da racionalidade pré-legislativa, seria aconselhavel que
o parlamentar indicasse, na justificativa do projeto de lei, o bem juridico a ser tutelado pelo novo tipo
penal. Além disso, ele deveria explicar os motivos que o levaram a selecionar uma determinada condu-
taemrelagdo de contradicao aquele bem juridico, ou seja, uma conduta que pode desencadear efeitos
negativos ao valor a ser tutelado (sobre o assunto, cf. SCALCON, 2018, p. 2018).

Nesse sentido, parece recomendavel exigir uma andlise das causas do problema, em companhia da jus-
tificativa, a fim de avaliar a veracidade ou a falsidade dos motivos elegidos, pelo parlamentar, para a
alteracao legislativa. Zapatero Gémez (1994, p. 786, traducao nossa) aborda esse passo na fase de
planificacdo normativa, na qual “o Governo encomenda a analise das causas do problema, examina as
alternativas ndo normativas a suadisposicao e, finalmente, em sendo o caso de recorrer a producio de
uma norma, fixa os objetivos da mesma, instruindo o expert que fara a redacdo do anteprojeto”. Se bem
vemos, tal exigéncia permitiria um acréscimo qualitativo nos debates do processo legislativo, trazendo
ganhos para adelimitacdo dos contornos do tipo e da demarcacdo das zonas do licito e doiilicito.

Trata-se de momento relativo a base da prognose legislativa, que, segundo Raquel Scalcon (2018, p. 394-
395), “representaos dados faticos recolhidos pelo legislador paradelimitar o problemaconcreto e para
eleger asmedidas adequadas asana-lo”. Contexto no qual podemsurgir problemas de duas ordens. “Em
primeiro lugar, é possivel que o ‘problema’ sejafalso. Noutros termos, os fatos que o compdem nao exis-
tem ou talvez ndo tenham a gravidade afirmada pelo legislador” (SCALCON, 2018, p. 395). “Em segun-
do lugar, é possivel ter-se um ‘ndo problema’, decorrente da incapacidade do legislador de formular a
questdo problematica de modo minimamente claro”, caso em que, segundo Raquel Scalcon (2018, p.
395), “o suposto problema pode tanto estar muito vago quanto apresentar contetdo contraditério ou,
ainda, ter limites esfumacados que impedem, consequentemente, a eleicdo de meios para solvé-lo. Se
nao hadestino certo, qualquer caminho serve”.

4. ARACIONALIDADE DO PROCESSO LEGISLATIVO PROPRIAMENTE
DITO

Depois de proposto o projeto de lei, ele geralmente é encaminhado para a Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania, designando-se um relator para analise dos “aspectos constitucional, legal, juridi-
co, regimental e de técnica legislativa de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a apreciacdo da
Camara ou de suas Comissoes”, no dmbito da Camara dos Deputados, e para “opinar sobre a constitu-
cionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas”, em se tratando
do Senado Federal (art. 34, IV, a e art. 101, |, dos Regimentos Internos da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, respectivamente [RICC e RISF, de agora em diante]). Nessa etapa, de acordo com
Reyes Rodriguez (2002, p. 199, traducao nossa), “a atividade relevante tem que ver, substancialmente,
com a elaboracao formal da lei, o que implica questdes légicas e de técnica legislativa para assegurar
a correcao juridico-formal e linguistica do corpo normativo”. Desse modo, “o objetivo é a construcio
de instituicdes juridicas congruentes e consistentes internamente e com o sistema juridico ao qual se
integram” (RODRIGUEZ, 2002, p. 199-200, traducéo nossa). E o momento da racionalidade do processo
legislativo propriamente dito.
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Antes de iniciar os debates do projeto de lei no &mbito da CCJD, parece interessante a criacdo de uma
subcomissdo permanente de analise da racionalidade do processo legislativo em matéria penal, que
poderia ser chamada, na auséncia momentanea de melhor rubrica, de Subcomissdo permanente para
andlise de necessidade e adequacdo da lei penal®. Os termos adequacao e necessidade nio foram suge-
ridos por acaso, tendo que ver com o ja conhecido principio da proporcionalidade, integrante dos prin-
cipios do Estado de Direito (FIGUEIREDO DIAS, 2007) e exigéncia fundamental de uma legislacido
racional (STRATENWERTH, 2005). A doutrina costuma tripartir o principio da proporcionalidade a
partir dos critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Propor-se-a
um modelo estruturalmente duplo, em que a necessidade absorvera a proporcionalidade em sentido
estrito, sendo analisada em primeiro lugar, seguida da adequacao.

Para tanto, a subcomissao devera avaliar, em um primeiro momento, se a medida é necessaria, o que
envolve verificar a existéncia de meios menos gravosos para a consecucao do fim (AVILA, 2005, p. 122).
Em termos penais, é preciso demonstrar que outros meios de defesa sejam insuficientes para a tutela
dobem juridico; vale dizer, se aintervencao administrativa ou a civil bastarem, o bem juridico ndo pre-
cisa ser objeto de protecdo pela esfera juridico-penal (MIR PUIG, 1994, p. 166). Se a subcomissio con-
siderar que aalteracdoouainovacaoda legislacido penal seja necessaria, o proximo passo sera analisar,
por exemplo, atécnicadaredacao, aclarezatextual,o modo e aformadapraticadacondutaeapropor-
cionalidade da sancdo emrelacado ao preceito primario. Exame técnico que jadincumbe as CCJDs, o0 que
abre espaco, ademais, para discutir aspectos relacionados a técnica legislativa, entendida como “o con-
juntode procedimentos e métodos utilizados para explicar o processo de criagdo das normasjuridicas”
(RUIZSANZ, 1996-1997, p. 644).

A questao da clareza textual parece estar relacionada com a racionalidade linguistica abordada por
Atienza, cujafinalidade é acomunicacao fluida das mensagens normativas entre o emissor e o destina-
tario. Nesse plano, as leis “podem conter defeitos sintaticos ou obscuridade semanticas; podem nio ter
funcionado corretamente os meios de comunicagdo encarregados de transmitir amensagem; € possi-
vel que os destinatarios ndo tenham um nivel de preparacdo adequado para compreender a mensa-
gemetc” (ATIENZA, 1997, p. 39, traducao nossa). Paraincrementar a racionalidade linguistica, sugere
Atienza (1997, p. 39) que devem ser utilizados conhecimentos procedentes da linguistica, da légica, da
informatica ou da psicologia [cognitival].

Depois do acerto da redacéo legal e, portanto, do aspecto da necessidade, passa-se ao exame da sua
adequacdo, ou seja, se, na forma concreta em que o texto estd redigido, ele demonstra aptidao para
alcancar os objetivos propostos (CANOTILHO, 2003, p. 269-270), demonstracdo esta que deve ser
guiada pelo conhecimento valorativo e empirico das ciéncias criminais (RUIVO, 2018, p. 602). Nao
s0, agreguemos, das ciéncias criminais, mas de todos os campos em que a nova lei repercutira efeitos,
como o sociologico e o econémico. Estariamos, aqui, ao nivel da racionalidade pragmadtica, no qual “uma
lei é irracional se, e na medida em que fracassa como diretiva, isto €, no seu propédsito de influenciar o
comportamento humano” (ATIENZA, 1997, p. 37, traducdo nossa).

E o juizo de adequacido que comportara a analise prévia de impacto social e orcamentario, tal como
estipulada no PL n° 4.373/2016. O parecer a respeito do impacto social devera indicar, por exemplo,
“medidas alternativas compensatérias em caso de proposta legislativa que tratar de aumento de pena
erestricdo paraprogressao”. Ja o parecer doimpacto orgamentario “indicara afonte dos recursos a ser
usada parasuprir os custos decorrentes da alteragao legislativa proposta” (arts. 3°,§ 1° e 4°,§ 1° ambos
doPLn°4.373/2016).

5- ORICC permite que as Comissdes Permanentes constituam, sem poder decisorio, “Subcomissdes Permanentes, dentre seus proprios
componentes e mediante proposta da maioria destes, reservando-lhes parte das matérias do respectivo campo tematico ou drea de
atuacao” (art. 29, 1). Do mesmo modo, o RISF dispde que, “Ressalvada a Comissdo Diretora, cabe as comissdes permanentes, no ambito
dasrespectivas competéncias, criar subcomissdes permanentes ou temporarias, até o maximo de quatro, mediante proposta de qualquer
deseusintegrantes” (art. 73).
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De mais a mais, parece insuficiente uma analise meramente formal dos aspectos da nova lei®, cabendo
a subcomissao deter-se, sobretudo, aos aspectos materiais, indissocidveis dos principios basilares do
Direito Penal. Destaque-se, sobretudo, o principio da legalidade, no viés da taxatividade, ja que as leis
obscuras consistem num mal a garantia da liberdade, como ja alertava Beccaria (1781, p. 15) no século
XVIII. Um principio de legalidade que, frise-se, ndo se esvaia apenas na forma, mas que irradie efeitos
materiais, ancorado, sobretudo, nos principios de ofensividade e de intervencao minima. Dai aimpor-
tancia em submeter o legislador a critérios racionais desde o inicio da atividade legislativa, evitando,
dessaforma, um arbitrio irracional, pois, se assim fosse, o recurso aos principios limitadores ocorreria
apenas no momento de aplicacdo dalei (DIEZ RIPOLLES, 2001).

Afinal, é do processo legislativo que advém as principais causas de atecnia das normas, cabendo ao
direito intervir nesta fase, “ajudando o legislador na elaboracdo mais cuidadosa das normas, evitando,
preventivamente, aqueles erros que, de outro modo, teriam que ser resolvidos, posteriormente, pelos
juizes” (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 784). Um dos aspectos a avaliar é justamente o da sistematicida-
dedalei,ou seja, se elando conflitacom outras normas do ordenamento juridico. Essa avaliacdo parece
identificar-se com a racionalidade juridico-formal, proposta por Atienza (1997, p. 32 et seq.), que con-
siderairracional alei namedidaem que ela contribua a corroer a estrutura do ordenamento juridico

Nesse sentido, Zaffaroni destaca que aordem juridica depende do funcionamento harménico das nor-
mas proibitivas e dos preceitos permissivos. Paraque a aspiracdo éticado Direito sejacumprida, afirma
Zaffaroni (1996, p. 233-234, traducao nossa), “é necessario que essas normas e preceitos nao operem
de modo contraditério, porque a contradicdo é a arbitrariedade, isto é, aquilo que nao pode ser inter-
nalizado, porque néo assinala nenhuma pauta de conduta”. De modo tal que a existéncia de contradi-
cdoimplica o desaparecimento da ordem; e, “quando ndo ha ordem, ndo ha pautas; sem pautas, ndo ha
internalizacao possivel, diante da falta de objeto; e, finalmente, essas contradi¢ées ndo podem aspirar
anenhuma ética” (ZAFFARONI, 1996, p. 234, traducao nossa).

Outraquestdoimportante diz respeito aquem comporia a subcomisséo. O art. 5°do PLn°4.373/2016
dispoe que “o Conselho de Andlise de impacto social e orcamentério de propostas penais sera cons-
tituido no ambito da Camara dos Deputados e composto por servidores do quadro efetivo”. Além
disso, seriam convidados a participar do Conselho representantes do Poder Judiciario, da Ordem
dos Advogados do Brasil, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada e da Coordenacéo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES (art. 6°). Para a proposta legislativa, “a ativi-
dade junto ao Conselho é considerada servico publico relevante e ndo remunerado” (art. 6° paragrafo
tnico, PLn°4.373/2016).

O Conselho poderiafazer parte daSubcomissido aque aludimos. Além do mais, destaque-se o acertoda
inclusdo das entidades acima mencionadas no corpo do Conselho, ja que elas poderiam aportar dife-
rentes pontos de vista paraodebate arespeitodo projetodelei. Entre os profissionais convocados pela
CAPES, parece importante a participacao de, pelo menos, uma pessoa com formacao em lingua por-
tuguesa, a fim de avaliar a inexisténcia de contradicoes ou erros na redacéo legal, se a linguagem esta
acessivel etc. Ao final, a Subcomissao elaboraria o parecer sobre o projeto de lei, opinando a respeito
da aprovacao ou rejeicao, indicando os respectivos erros e acertos, além, é claro, dos impactos sociais

6- Os aspectos formais podem ser encontrados na Lei Complementar n° 95/1998 (LC n° 95/1998), que “dispde sobre a elaboracéo, a
redacdo, a alteragao e a consolidacao das leis, conforme determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece
normas para a consolidagio dos atos normativos que menciona”. Esse diploma contém, por exemplo, a forma de estruturacéo (arts. 3°a
9°),daarticulacio e daredacéo (arts. 10 e 11) e da alteracdo das leis (art. 12).

Revista Juridicada Universidade do Sul de Santa Catarina



Unisul de Fatoede Direito

e econdmicos que a nova lei acarretaria’. O parecer seria encaminhado, entao, ao relator do projeto
de lei, que poderia designar audiéncia publica, se reputasse necessario um maior alcance da discussdo
(art. 58,8 2° I, CF; art. 24, 111, RICD; art. 90, |1, RISF), ou encaminhar o projeto para votacio pela CCJD,
distribuindo, aos parlamentares, tanto o parecer da subcomissao, quanto o seu préprio. Ao apreciar a
matéria, a Comissao, tendo conhecimento de ambos os pareceres, adotaria ou rejeitaria, total ou par-
cialmente, o projeto de lei, sugeriria o seu arquivamento?, formularia projeto dele decorrente, dar-lhe-
-ia substitutivo ou apresentariaemenda ou subemenda (art. 57,1V, RICD).

5. A RACIONALIDADE POS-LEGISLATIVA

Depois de todos os tramites e da conversédo do projeto em lei, mostra-se necessario regulamentar um
estudo de impacto social e econémico ex post, a fim de avaliar se, durante o periodo de vigéncia, aino-
vacao legislativa satisfez os objetivos que, ex ante, estava destinada a cumprir. Trata-se do momento
designado como racionalidade pés-legislativa, que “abrange a avaliacdo da adequagdo das normas ao sis-
temajuridico; a observacao das finalidades incorporadas ao texto legal; bem como o cumprimento dos
objetivos para os quais elas foram elaboradas” (RODRIGUEZ, 2002, p. 201).

A propria Subcomissao, junto do Conselho, poderia realizar o estudo, submetendo os resultados, obri-
gatoriamente, a discussdo da CCJD, para reanalisar a necessidade e a adequacao da lei, a partir dos
efeitos que ela repercutiu na prdxis. Além do mais, as leis ja em vigéncia deve(ria)m passar por um estu-
do de necessidade e adequacéo, a partir de bases empiricas que possam demonstrar a sua (in)eficacia.
E 0 que se da, sobretudo, com as leis anacrénicas, que ja ndo tém, perante determinado contexto histd-
rico-social, o grau de desvalor suficiente a justificar a incriminacdo. Além das leis anacronicas, devem
ser questionadas as leis que ndo cumprem a finalidade de dissuadir os destinatarios em praticar as
condutas tipificadas.

6.CONCLUSAO

Trilhado o caminho que aqui desemboca, constata-se a confirmacéo das hipéteses no inicio enuncia-
das: um modelo de racionalidade legislativa em matéria penal deve obedecer a trés ordens de ideias,
alicercadas em trés niveis distintos. No primeiro deles, relativo a racionalidade pré-legislativa, o legis-
lador deve apresentar as causas do problema pelo qual reputou necessaria a intervencao legislativa.
No segundo momento, correspondente a racionalidade do processo legislativo propriamente dito, o
legislador deve verificar anecessidade e aadequacdo dalei penal para conferir uma respostasatisfato-
riaaresolucdo do problemaidentificado. Por fim, no que toca a racionalidade pos-legislativa, o legisla-
dor deve avaliar se a lei conseguiu cumprir os objetivos aos quais se propunha.

7- Apluralidade do debate e aexposicdo das razdes que levarama criacdo da lei, paraficar, apenas, nesses dois aspectos, sdo importantes,
por exemplo, nainterpretacdo histéricada lei, pois o parecer poderé orientar ojuizarespeito dos motivos que levaramo legislador atipificar
determinada conduta, a aumentar a pena ou a recrudescer a execugao penal. Além do que o juiz esta - ou, pelo menos, deveria estar -
vinculado a lei, de tal sorte que a racionalidade jurisdicional deve ter como pressuposto, segundo Diez Ripollés (2001, p. 497), um nivel
significativo de racionalidade legislativa. Ainda que os juizes dispensassem a lei e operassem apenas com base na Constituico, eles
pressuporiam, nela, um consideravel nivel de racionalidade, justamente, legislativa. Ha, portanto, um substrato de racionalidade comum
alegislacdo e ajurisdicao, o que permite que ambas se inter-relacionem.

8- Por razdes de espago, ndo poderemos aprofundar o estudo acerca das possiveis causas de arquivamento do projeto de lei. De todos
os modos, parece-nos recomendavel a exigéncia de um periodo de tempo pré-fixado para que o projeto tramite no Congresso Nacional.
Periodo este que nem atropele as discussdes, nem dilate excessivamente a tramitagdo. Um tempo que atenda a funcdo de coordenagdo
de que nos fala Norbert Elias (1998, p. 39 et seq.): o processo é tempo e, como tal, determinado para o alcance de objetivos precisos,
pressupondo o conhecimento do momento favoravel para que os atos sejam praticados. Portanto, se a deliberagdo do projeto de lei ndo
ocorresse, por exemplo,em um ano (periodo hipotético), ele deveria ser arquivado.
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Nao se trata de uma resposta ja fechada. Procurou-se tdo somente apresentar o esboco de um
modelo que possa servir de parametro ao legislador ao recrudescer a legislacao penal. Num Estado
Democratico do Direito, o recurso ao Direito Penal somente deve acontecer em casos especialmente
graves, atendendo aos principios de ofensividade e de intervencdo minima. O legislador ndo pode ser
afoito em suas escolhas, pois esta a lidar com espacos de liberdade das pessoas. Revela-se premente a
necessidade de submeté-lo a determinados parametros de racionalidade, habeis a conter a expansao
desmesurada do poder punitivo.
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