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    APRESENTAÇÃO

    Os estudos em homenagem ao eminente Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Carlos Blanco de Morais, são voltados ao tema da Legística, técnica e arte da Ciência de elaboração legislativa, pela pena de ilustres mestres brasileiros e portugueses. Todos, sem exceção, com renome internacional.

    De início, uma breve palavra sobre o eminente lente homenageado. É um dos grandes nomes do direito constitucional na Europa atual. Com monolítica obra sobre o mais relevante ramo do direito, preside o grupo de Ciências Jurídicas Políticas da Faculdade, onde é catedrático.

    Lembro-me, quando em dezembro de 1989, a convite de seu antecessor, o comum amigo Professor Jorge Miranda, ministrei palestra, naquela instituição, a qualidade dos alunos revelada durante a parte de debates, não me tendo furtado de externar minha admiração pelo grupo de futuros juristas que estavam formando, agora sob a tutela do Professor Carlos Blanco.

    Não tecerei maiores considerações sobre o amigo e mestre, pois, superiormente, o fez o ícone de direito constitucional brasileiro, que é Manoel Gonçalves Ferreira Filho.

    Ser catedrático na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa é título que honra sobremaneira quem o pode ostentar por méritos inquestionáveis.

    O artigo introdutório do presente livro bem dá a dimensão de seu talento, perspicácia, espírito científico e clareza na exposição.

    A legística pressupõe, necessariamente, a clareza na dicção das leis. O legislador é um delegado do povo e, por exercer tão elevada função, deve, pelo menos, ser claro e compreensível com o seu representado. A fidalguia e a elegância do legislador é produzir normas que sejam inteligíveis pelos seus representados e não um poema concretista ou uma tábua de logaritmos, só compreensíveis por iniciados.

    Como bem acentua o eminente homenageado, a densidade ôntica da norma, seu enquadramento no arcabouço constitucional e a nitidez da explicitação constituem fundamentos da qualidade da elaboração legislativa seja para o funcionamento e financiamento do Estado, seja para o desenvolvimento das empresas, seja, ainda, para o exercício da cidadania.

    Clareza, coerência, precisão e parcimônia são componentes essenciais para a boa técnica legislativa, em que o aspecto formal e o material devem conviver com idêntica excelência, em face do impacto pretendido nos que a vão cumprir e no interesse deles e da nação, pois são fatores cimeiros, sempre com a ponderação dos reflexos nas contas públicas para sua implantação.

    Evidentemente, esta ciência, na arte e na técnica de elaborar a lei, permitiu, no Congresso Luso-Brasileiro de Legística, admiráveis reflexões por uma gama de eminentes autores sob diversos aspectos, como a avaliação do Poder Legislativo, os limites temporais deste poder regulamentador e a inconstitucionalidade finalística pela inobservância das regras legísticas, o controle judicial dos atos decorrenciais e da própria técnica de legislar, as fronteiras do desempenho do poder de fazer as leis, a sistematização da legislação municipal, como funciona a elaboração normativa no Brasil, as novas formas de produção legal, o papel das Comissões de Constituição e Justiça dos Legislativos, a responsabilidade civil na formulação das leis, o processo legislativo em Portugal e no Município de São Paulo, as vantagens da consolidação das leis, além do observatório da legislação portuguesa, da crise do direito e da utilização da informática na legística.

    A leitura de todos os trabalhos oferta ao operador de direito um notável espectro de questões relacionadas à elaboração das normas.

    Pessoalmente, desde que comecei a lecionar em Universidades, nos distantes idos da década de 60, no século passado, sempre me preocupou a necessidade de a instrumentalização legislativa ser coerente com a intenção do legislador e, esta, com as aspirações do povo.

    Minha visão, desde o princípio de minha vida acadêmica, era perceber que a função do jurista, enquanto proponente de soluções jurídicas, seria encontrar um nível de generalidade suficiente capaz de influenciar a reflexão do legislador sobre os anseios de seus representados e as soluções mais adequadas para torna-los viáveis em todos os campos do conhecimento.

    Sempre, enquanto jurista formulador de propostas, a iniciativa do operador do direito seria abrangente, quase sempre genérica, objetivando soluções a longo prazo para os temas que se propunha.

    Como jurista e intérprete, todavia, é um operador a tornar inteligível a produção normativa determinada por aqueles que formulam o direito de acordo com sua própria vontade ou a de seus representados, mas não dele.

    A melhoria na qualidade da lei não modifica, para o operador do direito, que a ontologia da norma não é determinada pelo especialista em Direito, mas pelo político ou burocrata, embora caiba uma relativa elasticidade na interpretação da norma produzida. Na produção da norma, todavia, pode o jurista influenciar mais na forma e menos no objetivo, pois, de rigor, ele não representa o povo e sim o político legislador.

    O certo, todavia, é que a utilização da Ciência Jurídica para aprimorar a produção normativa torna mais fácil a tarefa do intérprete e o cumprimento da lei pelo representado.

    O Seminário, pois, realizado pela Câmara Municipal de São Paulo em homenagem ao grande amigo e notável jurista Carlos Blanco de Morais com a apresentação de excelentes trabalhos constantes do presente livro, é extraordinária contribuição ao estudo desta Ciência, que é também uma técnica e uma arte, ou seja, a produção do melhor direito, num regime democrático.

    Cumprimento, portanto, homenageado e autores, com esta oferta generosa aos legisladores das duas pátrias e aos que militam na área jurídica!

    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

    Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SÃO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército – ECEME, Superior de Guerra – ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal – 1ª Região; Professor Honorário das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e RS, e Catedrático da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO – SP; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de São Paulo-IASP.
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      1. Introdução
    

    
      CARLOS BLANCO DE MORAIS
    

    

    Foi-me muito gentilmente solicitada uma introdução ao presente livro cujo objeto é a “Legística”, publicado pela Almedina no Brasil, e que condensa as intervenções havidas num Congresso que me resolveu fazer uma imerecida homenagem na Câmara Municipal de S. Paulo e na Assembleia Legislativa do Estado. É pois com a maior honra e satisfação que a escrevo, procurando em umas breves linhas fazer uma introdução desenvolvida à “legística”, também conhecida na Europa por métodos de “Better regulation”.

    Muito agradeço esta iniciativa, nas pessoas da Dra. Nazaré Lins Barbosa e do Doutor Leonardo Quintiliano e exprimo, igualmente, uma palavra de reconhecimento à Editora e o livro, com especial destaque para os amigos da USP da Faculdade de Direito do Largo de S. Francisco.

    No século XIX e primeira metade do Século XX, a Ciência Jurídica consumiu-se no fenómeno da aplicação de uma norma a um caso concreto, observado no ângulo ou na perspetiva de uma tomada de decisão por parte de um juiz. A norma carecia do recurso a uma interpretação que descodificasse o seu sentido no contexto do caso concreto, constituindo a hermenêutica, o problema central da razão jurídica.

    A partir da segunda metade do Século XX, passou a ser insuficiente, ao jurista, o estudo da interpretação normativa num mero quadro de aplicação da lei pelo juiz, colocando-se, sempre o problema prévio da validade da norma a aplicar, se bem que a mesma validade, no plano constitucional, se imbricasse com metodologias interpretativas da Constituição. De qualquer forma, a jurisdicionalização do controlo de constitucionalidade fez com que a lei passou a ter de se mover nos carris apertados das regras constitucionais de Estados plurilegislativos. E com a normatividade plena das Constituições e a criação dos Tribunais Constitucionais a ciência jurídico-constitucional passou a constituir uma parcela inseparável da ciência jurídica.

    A partir dos anos oitenta do século passado, o estudo das normas experimentou na Europa um salto qualitativo, a partir do momento em que não juristas passaram a observá-la como um instrumento de ação e transformação política e económica, passando a lei a ser estudada no domínio das técnicas e métodos que devem reger a sua conceção, redação, avaliação, sistematização e praticabilidade. Nasceu, assim a Legística como parte da Ciência da Legislação, preocupada com o estudo das consequências produzidas pelos atos legislativos e com a conceção de métodos e técnicas suscetíveis de potenciar a sua qualidade, simplificação e eficiência.

    Qual a utilidade da legística? Esta, como pressuposto técnico da qualidade das leis, tem especial impacto positivo no Estado, empresas e cidadãos. Assim:

    No contexto do funcionamento do Estado:

    i. Reduz custos de leis mal calibradas na relação encargos/benefícios;

    ii. Garante leis aptas para atingir objetivos, antevendo riscos potenciais;

    iii. Propicia menores riscos de inconstitucionalidade;

    iv. Propicia leis mais claras, menos litigiosas e com menor oneração do sistema da justiça.

    v. No tocante às empresas:

    vi. Reduz-se os custos administrativos e financeiros;

    vii. Promove a desburocratização;

    viii. Assegura maior certeza jurídica e menor taxa de litigância;

    ix. Propicia maior participação das empresas e associações empresariais na feitura das leis.

    Finalmente, no que tange aos cidadãos

    i. propicia-se melhor acessibilidade ao Direito, nomeadamente através de motores de busca eletrónicos gratuitos e estruturas informais de consolidação.

    ii. Existe um menor risco de leis que violem ou sacrifiquem desnecessariamente os seus direitos fundamentais;

    iii. Reforça-se, no plano procedimental a democracia participativa, mediante audições prévias.

    De entre os dois principais domínios da legística cumpre considerar a legística formal e a legística material.

    
      
        1. Legística formal
      

      
        1.1. Observações gerais
      

      

      A legística formal consiste na disciplina que estuda a comunicação legislativa, com o objetivo de melhorar a compreensão e a identificação da normação legal vigente”.

    

    O objeto da legística formal compreende a gestão e a elaboração dos textos normativos1, compreendendo os princípios, diretrizes e procedimentos que se projetam sobre a “escritura”, a sistematização das leis e os meios de acesso à mesma, como instrumentos de comunicação.

    No que respeita ao fim da legística formal, este visa obter de um elevado nível de compreensão e de identificação das normas, tal como é reclamado pelo princípio da segurança jurídica, pelo princípio constitucional do acesso ao direito e pelo desiderato da qualidade normativa. As diretrizes de sistematização e redação normativa destinam-se a assegurar que a mensagem legislativa se paute por níveis aceitáveis de certeza e clareza, de forma a poderem ser entendidos, na sua essência, pelos respetivos destinatários.

    Mas, para além da certeza da mensagem, a boa comunicação normativa opera igualmente, através do imperativo da fácil identificação e localização dos instrumentos onde a mensagem se encontra depositada. Uma pluralidade de comandos normativos claros e materialmente interdependentes, mas que se encontram mal arrumados no interior de um dado diploma, ou pulverizados numa multiplicidade incerta de diplomas, alguns deles apenas parcialmente em vigor, não fornece uma adequada comunicação, a qual, por dificuldade de identificação de todos esses preceitos, poderá assumir caráter incompleto.

    Uma boa sistematização interna e externa das leis e uma adequada política de consolidação, codificação permitem alcançar esse desiderato de identificação e acesso adequado, completo e ágil ao direito vigente. O desafio colocado ao decisor legislativo não será o de cruzar os braços deixando comodamente a resolução das obscuridades e incertezas derivadas da deficiente redação das leis para os jurisconsultos e tribunais, mas sim criar pressupostos para, através de técnicas de boa redação, sistematização e simplificação, eliminar dentro do possível as insuficiências existentes.

    São os Estados económica e socialmente mais desenvolvidos da OCDE aqueles que há muito se preocuparam com os cânones de boa redação, sistematização e consolidação legislativa. Isto porque, avaliaram os prejuízos e onerações evitáveis que leis mal redigidas, pulverizadas e de vigência incerta têm comportado para os direitos dos cidadãos, a celeridade e qualidade do funcionamento do sistema de Justiça, os recursos financeiros do Estado e a economia das empresas.

    

    
      
        1.2. Requisitos de comunicação legislativa
      

      Procurando alinhar os requisitos mais pertinentes para efeito de uma comunicação legislativa de qualidade, cumpre destacar os seguintes: i) A clareza; ii) A coerência; iii) A precisão; iv) A parcimónia.

    

    
      
        1.2.1. A clareza
      

      Trata-se da principal qualidade a alcançar na redação e sistematização das leis2, pois a clareza é condição da compreensão das normas, devendo a lei conter uma mensagem de comando vocacionada a ser entendida pelos seus destinatários3.

    

    Concorrem para a clareza:

    i. A simplicidade da linguagem4;

    ii. A existência de um pensamento legislativo claro no autor da norma5;

    iii. Uso de vocábulos adequados às situações reguladas6;

    iv. Utilização homogénea de palavras-chave ou de fórmulas7;

    v. Limitação, dentro do possível, do uso de normas excecionais;

    vi. Limitação do uso de conceitos indeterminados8

    vii. Autenticidade9, postulado que, para além de respeitar a máxima de Montesquieu de que as leis não devem ser subtis, mas sim apreensíveis pela razão de um “homem médio”;

    viii. A cognoscibilidade que evoca a possibilidade do destinatário aceder em devido tempo a mensagem10;

    
      
        1.2.2. A Coerência
      

      As normas de um diploma devem articular-se num quadro coerente11, pois as as regras não podem ser contraditórias12, nem pode o pensamento jurídico ser ilógico nas cadeias argumentativas.

    

    Para além da coerência interna, que deve existir num dado diploma em concreto, assume, também relevo a coerência externa, a qual veda uma desarmonia lógica entre o novo direito e aquele que, disseminado por outros diplomas antecedentes, se pretende que continue a vigorar sobre a mesma matéria.

    
      
        1.2.3. Precisão
      

      As fórmulas legais que contêm os conceitos devem alcançar os objetivos de clareza e de determinabilidade material na previsão ou estatuição jurídica que o pensamento jurídico pretende consagrar13, impondo mestria no uso dos vocábulos.

    

    
      
        1.2.4. A parcimónia
      

      A parcimónia recomenda o menor numero possível de regras, com o menor número de palavras14.

      No plano interno a parcimónia reclama leis redigidas de uma forma enxuta, concisa, com frases curtas e concentradas15.

    

    O desejável será evitar enunciados demasiados extensos ou prolixos (os quais tornam fosca a comunicação normativa junto dos destinatários) e, em certos casos, a utilização de enunciados demasiado precisos16 que deixem de fora um conjunto de situações análogas ou próximas que careçam de regulação.

    No plano externo a parcimónia prende-se à desejabilidade de reduzir a massa legislativa em circulação e lidar com o fenómeno patológico da poluição legislativa, tendo em vista propiciar a cognoscibilidade do próprio direito efetivamente vigente.

    Comporta, deste modo, o conhecimento do direito em vigor, a sua identificação completa e a agilidade do acesso ao mesmo.

    Tal implica uma política de simplificação reordenadora das normas introduzida na consolidação e na codificação normativas.

    
      
        1.3. Relações entre o redator e o decisor legislativo
      

      Existe uma espécie de coautoria assimétrica entre o decisor e o técnico redator dos textos legislativos, que influi na qualidade normativa.

    

    O decisor ou legislador em sentido próprio, é o responsável político pela produção da lei cabendo-lhe traçar previamente um plano normativo contido num impulso onde deve estabelecer os fins e os objetivos operacionais que devem presidir à lei. Compete-lhe também, designar o redator, examinar as conclusões extraídas da eventual atividade de controlo prévio da qualidade formal do diploma elaborado e tomar uma decisão política final sobre a sua configuração

    O redator, tanto pode atuar como simples reparador quando se trata de rever aspetos não essenciais da legislação vigente, quer como engenheiro, construindo um novo edifício legislativo. O redator encontra-se numa posição subordinada em relação ao decisor pois a sua tarefa é executar o mandato de acordo com as diretrizes recebidas.

    Quanto mais densos forem os objetivos operacionais da lei traçados pelo decisor, menor a autonomia do redator e vice-versa. Não infrequentemente, o decisor limita-se a traçar linhas gerais de orientação, porque tem dúvidas e pretende deixar em aberto alguns objetivos ou alguns meios importantes para os atingir. Neste caso a tarefa de redação é conferida a especialistas e a autonomia é uma consequência do caráter difuso do mandato recebido.

    
      
        1.4. Diretrizes de legística formal
      

      As diretrizes de legística formal consistem em regras e em recomendações aprovadas pelas autoridades públicas que se destinam a fixar critérios técnicos e standards metodológicos aptos a orientar o legislador na adequada redação, sistematização e consolidação das leis.

    

    Sendo aprovadas mediante ato jurídico público, as diretrizes de legística formal raramente assumem caráter normativo com eficácia externa, constituindo, predominantemente, regras e orientações exortativas com eficácia intra-orgânica.

    As experiências de Direito Comparado recolhidas nos Estados da OCDE revelam que as diretrizes de legística respeitam fundamentalmente:

    i. À estrutura do diploma e à sua ordenação sistemática;

    ii. Aos critérios reitores da redação e linguagem;

    iii. A matérias respeitantes à operatividade normativa da lei.

    iv. Consolidação legislativa.

    A estrutura dos diplomas concerne às suas componentes normativas (articulado) e não normativas (preâmbulo, título, e disposições formulárias), enquanto a sistemática concerne ao modo como o articulado se encontra ordenado internamente e se posiciona externamente em face de outros diplomas normativos.

    Quanto aos critérios que regem a redação e linguagem estes versam sobre o estilo e os objetivos que devem ser atingidos pelo discurso normativo, bem como a construção gramatical, a morfologia, a sintaxe, a semântica e o uso de certos termos e fórmulas.

    No que respeita aos domínios presos à potência relacional da lei, estes soldam-se ao regime das normas que determinam revogações, aditamentos, alterações, suspensões, ou a identificação expressa de normas intrusas e reenvios.

    Finalmente, quanto às diretrizes sobre a matéria de reordenação e consolidação das leis, verificamos que as mesmas dispõem sobre a republicação de diplomas objeto de sucessivas alterações ou de alterações importantes, a cláusulas de caducidade, e à afixação de procedimentos de compilação, consolidação, codificação e informatização jurídica.

    
      
        2. Legística material
      

      A legística material procura assegurar que a conceção da lei observe requisitos de qualidade que lhe permitam preencher, com eficiência, os seus objetivos operacionais. Envolve tanto operações de simplificação administrativa, como a avaliação de prévia e sucessiva de impacto normativo como, ainda, a análise experimental.

    

    Valerá a pena focar dois tipos de ferramentas metódicas e técnicas da legística material, ambas centradas na avaliação das leis: a avaliação de encargos administrativo e a avaliação de impacto normativo centrada na análise de custos e benefícios.

    
      
        2.1. Introdução à avaliação prévia de encargos administrativos como política pública de simplificação e desburocratização
      

      A simplificação administrativa por via de avaliação consiste na atividade técnica, usualmente de natureza preventiva ou ex ante, destinada a identificar e reduzir encargos administrativos, burocráticos e informativos desnecessários sobre as pessoas e empresas, escrutinando o conteúdo das leis em formação.

    

    Tem por objetivo reduzir custos na atividade empresarial e na vida dos cidadãos, assim como custos públicos com obrigações, trâmites e procedimentos desnecessários A nível de entidades supranacionais (como a União Europeia), Estados, entes territoriais autónomos e agências reguladoras

    A União Europeia, por exemplo, lançou em 2007 o Programa ABR (Action Program for Reducing Administrative Burdens) que teve por objetivos:

    i. A redução a nível da burocracia da UE de 25% em encargos administrativos até ao ano de 2012.

    ii. A garantia de poupanças públicas e privadas no valor de 30.8 biliões de euros para as empresas.

    iii. A agilização da administração da UE e alteração da sua cultura administrativa.

    iv. A assunção de um compromisso pela própria União e pelos Estados-membros no sentido de reduzirem 25% dos seus próprios encargos administrativos até 2012.

    Foram definidas 13 áreas-alvo prioritárias, figurando, de entre as mesmas, a Agricultura, a contabilidade das empresas, o ambiente, os serviços financeiros, a segurança alimentar, os impostos e o transporte.

    O instrumento técnico de avaliação econométrico foi o SCM (Standard Cost Model), uma criação holandesa.

    No plano dos resultados a nível da União europeia, os mesmos envolveram a adoção 120 medidas, das quais resultaram:

    i. Maiores reduções de encargos na Agricultura, contabilidade, Direito das Sociedades e impostos e taxas alfandegárias (80% de encargos burocráticos e onerações para pessoas e empresas, a chamada “Red Tape”);

    ii. A redução encargos terá sido alcançada no objetivo 25% com uma poupança de 36.7 biliões de euros;

    iii. Houve, contudo, uma ausência de feedback de idêntica redução a nível da maioria dos Estados-Membros, eventualmente devido à crise financeira de 2008.

    Subsequentemente a União Europeia lançou outro programa de natureza aproximada, o RFIT (Regulatory Fitness and Performance Program). Em Portugal adotou-se recentemente o programa “Custa Quanto?” uma avaliação prévia de impacto realizada na Presidência do Conselho de Ministros pela unidade técnica UTAIL, baseada no Standard Cost Model, com adaptações e que é usado a nível do Governo para avaliar a carga administrativa dos diplomas em elaboração.

    
      
        2.2. A avaliação de impacto normativo: a análise custo/benefício e outros instrumentos de análise quantitativa
      

      
        1.2.1. Avaliação prévia de impacto normativo
      

      A Avaliação prévia de Impacto (API) assenta o seu “núcleo duro” na valoração dos custos e benefícios de uma medida normativa, sem prejuízo de, no tempo presente, compreender outros instrumentos analíticos de avaliação (análise multicritérios, método QUALY para a saúde, e a análise custo-eficácia, de entre outros instrumentos)17.

      O percurso da API consiste na:

    

    i. Identificação de um problema impulsionante que, por regra, resulta de uma situação insatisfatória que reclama uma atuação do poder político;

    ii. Determinação dos objetivos de uma política pública como forma de o resolver, por via normativa ou não normativa;

    iii. Consultas públicas e privadas, as quais podem ser, a título eventual, realizadas informalmente numa fase preliminar ou formalmente numa fase intercalar;

    iv. Identificação, das opções alternativas no quadro das soluções normativa e não normativa escolhida;

    v. Análise de cada uma das opções relevantes à luz do critério metodológico do “custo-benefício” (ou de outro equivalente) que meçam, no plano quantitativo, a relação entre os custos e os benefícios ou vantagens;

    vi. Análise distributiva de impacto e análise de risco

    vii. Outras análises da repercussão normativa com caráter especial, ditadas pela natureza do diploma em razão da matéria (tais como análises de ordem social, ambiental ou organizativa);

    viii. Comparação do mérito das soluções alternativas, enunciação da opção político-normativa preferida e proposta de objetivos operacionais.

    A definição explícita dos objetivos de atuação pública (vide o item ii) do elenco) visa transmitir ao decisor político a razão de ser da atuação pública. Os objetivos devem estar estruturados de forma hierárquica, partindo de uma definição geral para uma definição concreta.

    Assim, num primeiro nível de definição de objetivos estão os fins, ou objetivos gerais, da atuação pública. Contudo, a avaliação deve focar fundamentalmente os objetivos específicos a prosseguir.

    A definição dos objetivos a prosseguir com uma determinada atuação pública cabe ao decisor normativo e não ao avaliador. A este incumbe identificar com clareza, esses objetivos, de modo a poder isolar novas opções de atuação e averiguar sua aptidão para atingir os objetivos pretendidos. Contudo, compete ao avaliador auxiliar o decisor a densificar a enunciação dos objetivos, podendo caber-lhe a tarefa informativa de identificação e pormenorização de objetivos específicos não perspetivados pelo decisor político.

    Os requisitos a que devem obedecer a fixação de objetivos é geralmente sumarizada a través do acrónimo SMART. Assim, os objetivos devem ser:

    i. Específicos (Specific): para ser específico, um objetivo deve ser bem definido e detalhado;

    ii. Mensuráveis: a mensurabilidade dos objetivos é importante para que se possa comparar os graus de eficácia das várias opções tomadas em consideração;

    iii. atingíveis: ao contrário dos fins, que são metas abstratas por vezes inatingíveis na sua totalidade, os objetivos têm que ser atingíveis;

    iv. realistas: para um objetivo ser realista, os recursos para o atingir devem estar disponíveis;

    v. Temporalmente delimitados.

    Um objetivo é temporalmente delimitado se tem um prazo para a sua realização. O relatório de avaliação deve referir de modo explícito, preferencialmente aplicando os critérios SMART, os objetivos a prosseguir com a atuação pública em causa.

    A identificação do contexto da atuação pública e dos objetivos que ela visa prosseguir permite a identificação das opções disponíveis para atingir aqueles objetivos. A consideração de opções alternativas é um pressuposto indispensável da avaliação, enquanto processo de busca da melhor opção de atuação pública

    As melhores práticas internacionais nesta matéria indicam que a opção de não atuação, ou “opção zero”, deve ser tomada em consideração. Como um dos propósitos da avaliação é evitar a adoção de normação desnecessária, a manutenção da situação existente deve ser equacionada e ponderada com as outras opções.

    No processo de avaliação de impacto normativo, a tarefa de identificação das opções de atuação pública é simultânea e interage com a tarefa de descrição dos impactos associados a cada opção. Só o conhecimento dos impactos das várias opções possibilita que vias alternativas sejam propostas e subsequentemente analisadas pelo avaliador através de uma análise comparada de todos os impactos positivos ou negativos de cada uma delas.

    O escopo desta rubrica é a de fornecer ao avaliador um método e um enquadramento analítico que lhe permita prever as consequências das opções de atuação pública.

    A análise custo/benefício (cost-benefit analysis) referida no ponto v) do elenco supra § 26 é o método analítico de comparação das opções que se revela mais completo, permitindo ilustrar todos os aspetos pertinentes de uma avaliação comparativa das opções de atuação pública.

    Este método analítico permite comparar as opções de atuação pública, apurando o saldo entre os custos e benefícios agregados de cada opção e que é denominado de benefício líquido.

    No essencial, o método de análise custo/benefício envolve cinco passos:

    i. Classificação dos impactos como custos ou benefícios de cada opção;

    ii. Cálculo da dimensão da população afetada por cada custo e benefício;

    iii. Definição da métrica de cada custo e benefício e atribuição de um valor monetário para cada unidade dos indicadores de cada custo e benefício;

    iv. Definição do horizonte temporal dos custos e benefícios;

    v. Cálculo do benefício líquido atualizado de cada opção de política pública, incluindo a opção de não atuação.

    Os cinco passos que compõem a análise custo/benefício devem ser aplicados a todas as opções de atuação pública consideradas numa avaliação, sendo recomendável, do ponto de vista metodológico, que se inicie com a análise da opção de não-actuação (opção zero, já referida).

    O conceito central na identificação dos custos das opções de atuação pública para as partes afetadas é o de custo económico.
Assim, de entre os custos a considerar devem emergir:

    Os custos da atuação pública englobam todos os encargos diretamente relacionados com a realização dos objetivos da atuação pública que se pretende adotar e sem os quais estes não poderiam ser atingidos;

    Os custos instrumentais da atuação pública são aqueles que resultam do tipo de meios através dos quais a atuação pública é concretizada (em opções de caráter normativo, os seus custos instrumentais são, por exemplo, os custos impostos ao sistema judicial com a resolução judicial de processos decorrentes da criação de uma sanção criminal, os custos com a garantia da aplicação e execução da opção de atuação pública etc).

    Os custos administrativos, que comportam uma forte componente de sobreponibilidade com os custos instrumentais da atuação pública mas que têm sido autonomizados nas análises de impacto normativo, consistem nos encargos incorridos pelas empresas, cidadãos, setor público e outros agentes e atores da sociedade para cumprir com obrigações informativas, burocráticas e procedimentais em relação a entidades administrativas ou a entidades privadas.

    Os benefícios individuais resultam, em regra, do valor de mercado inerente ao conjunto dos impactos positivos dela resultantes. Por exemplo, em termos desses impactos positivos, os benefícios individuais medem
-se pelos subsídios atribuídos às empresas, a redução do tempo médio de resolução de um processo em tribunal para os cidadãos, a redução dos recursos utilizados por uma entidade pública, etc.

    Quando os benefícios incidem sobre bens ou serviços cuja estrutura de mercado é não concorrencial (monopólio, oligopólio ou preços administrativos.) ou quando o funcionamento do mercado está distorcido (impostos, subsídios, empresas com posição dominante e outros desequilíbrios de mercado, etc.), a base de cálculo dos benefícios pode radicar nos preços estabelecidos, eventualmente corrigidos pela procura de mercado.

    Os impactos das opções de atuação pública não são sempre quantificáveis monetariamente. Com efeito, uma opção de atuação pública pode resultar na redução do preço de um bem ou serviço, mas também em melhor qualidade do ar na zona de residência para um grupo de cidadãos, ou em menos tempo perdido coma a resolução de um processo judicial. Quando os impactos de uma opção não são transacionáveis no mercado diz-se que são intangíveis ou não mercantis. Para os impactos intangíveis, o cálculo dos benefícios não pode ser feito a partir da procura de mercado, dado que ela não existe Nestes casos, o cálculo dos benefícios tem que ser realizado ou complementado por técnicas alternativas (denominados métodos da disponibilidade para pagamento) que permitam estimar a disponibilidade de pagamento na ausência de um preço de mercado. Surge a análise qualitativa.

    O relatório de avaliação (viii, de § 25 ) deve concluir com um sumário do desempenho de cada uma das opções tomadas em consideração, que chame a atenção para os prós e contras de cada uma. Por vezes, uma das opções pode ressaltar como uma escolha óbvia, caso em que é apropriado que o relatório de avaliação conclua com uma recomendação dessa opção. Neste caso, a recomendação deve ser brevemente justificada com informação resultante do processo de avaliação, desejavelmente apresentada sob forma esquemática. Vejamos o exemplo de apresentação esquemática do desempenho das opções avaliadas (Fonte: RIA Guidelines)
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        3. Observações finais
      

      De acordo com o diagnóstico da Casa Civil da Presidência da República do Brasil feita em 2010 junto da OCDE a qualidade de normas no Brasil seria superior à media da América do Sul (talvez com a exceção do Chile) mas inferior à média da OCDE.

    

    Com a possível entrada para breve do Brasil para a OCDE, será inevitável, até como pressuposto de confiança das empresas estrangeiras que querem investir no País, que o Brasil adote uma política pública de “better regulation”, a nível federal, sem prejuízo de políticas idênticas nos estados mais importantes

    De entre as dificuldades assinaladas no relatório da OCDE sobre o Brasil, com cerca de uma década cumpre assinalar:

    i. A existência de uma enorme massa normativa (sobre – produção de normas bem como de pesados encargos burocráticos e administrativos – red tape)

    ii. O facto de a regulação normativa ser exercida, a nível federal, por uma grande diversidade de instituições, desde ministérios a agências reguladoras;

    iii. problemas de coordenação e falta de coerência entre a regulação e as políticas públicas desenvolvidas;

    iv. Atraso nas políticas de avaliação de encargos administrativos tendo em vista a redução da burocracia;

    v. Tribunais ativistas e morosos geradores de grande incerteza jurídica.

    Sendo S. Paulo o Estado mais elogiado no relatório pelas suas políticas públicas neste domínio, é expectável que, do seu seio saiam iniciativas pioneiras passíveis de se repercutir no todo nacional brasileiro.

    -
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      2. A Instrumentalização das Formas como Desafio à Avaliação de Desempenho do Poder Legislativo
    

    ANDRÉ MARCON

    

    
      1. Introdução
    

    O presente artigo tem por ponto de partida artigo publicado por pesquisadores do Insper em 2013, através do qual foram estabelecidos indicadores para avaliação de desempenho de parlamentos a partir de critérios objetivos, na ocasião apresentando um estudo de caso acerca da Câmara Municipal de São Paulo. Partimos da memória do estudo e de breves considerações sobre sua metodologia para adentrar o relato da experiência de atualização dos índices no mesmo parlamento, dando continuidade à série histórica inaugurada pelo estudo original. Contudo, como será pormenorizado adiante, a superveniência de diversas questões metodológicas direcionaram o presente artigo não a trazer as atualizações dos índices propostos no estudo de 2013, mas a expandir a discussão sobre os parâmetros necessários para a obtenção de resultados menos sujeitos a números que levassem a tomar a aparência da atividade parlamentar por sua essência.

    O mote do debate não é o de criticar o estudo de 2013, que desde já congratulamos pela sua contribuição pioneira, mas contribuir para o aperfeiçoamento de ferramentas objetivas que sirvam de instrumental de análise contribuindo para a compreensão dos fenômenos qualitativamente complexos típicos do universo das relações políticas. Para tanto, propomos a análise do caráter instrumental dos procedimentos e ritos constitutivos da atividade parlamentar, a fim de identificar elementos capciosos do processo legislativo cuja quantificação como elemento de análise possui potencial considerável para a indução de conclusões equivocadas.

    
      
        2. Os Indicadores de Desempenho do Poder Legislativo
      

      O estudo publicado por Luciana Yeung, Humberto Dantas e Sérgio Lazzarini pelo INSPER em 2013, denominado “Medindo o desempenho de um parlamento brasileiro: o caso da Câmara Municipal de São Paulo”, elabora parâmetros ao mesmo tempo em que discorre sobre as intrínsecas dificuldades de se estabelecer critérios objetivos para aferir a qualidade e o desempenho de uma casa legislativa. Estabelecidos os parâmetros, os pesquisadores passam a um estudo de caso apresentando dados colhidos junto à Câmara Municipal de São Paulo, referentes ao período de 2009 a 2011, a fim de submetê-los aos indicadores propostos no próprio estudo, ilustrar a análise dos resultados e inaugurar uma série histórica passível de comparação futura.

    

    Trilhando o terreno pedregoso da identificação de elementos cujo recorte quantitativo permita projetar fenômenos políticos complexos não quantificáveis de forma direta, o estudo propõe um método de análise que, evitando o reducionismo de atribuir uma nota taxativa à instituição, estipula em vez disso uma avaliação baseada em quatro critérios finais independentes e não subordinados hierarquicamente, pois cada um desses quesitos corresponde a uma função essencial a ser exercida pelos parlamentos. Para compor o valor final de avaliação de cada uma dessas funções, é estabelecida uma série de índices elaborados a partir da correlação de dados quantitativos verificáveis em números, em resumo:

    I) Função Promovedora, que verifica a força propositiva da atividade legislativa, analisando objetivamente dados como a proporção de projetos de lei de alto impacto1 em relação ao total de projetos aprovados, a incidência de alterações parlamentares em projetos legislativos de iniciativa do Poder Executivo, a proporção de emendas orçamentárias efetivamente executadas em contraste com as apresentadas.

    II) Função Cooperadora, que analisa a agilidade e fluidez com que o parlamento dá encaminhamento às iniciativas do Poder Executivo. Os índices considerados na medição dessa função levam em conta fatores como a proporção entre projetos aprovados e rejeitados de autoria do executivo, a proporção entre a aprovação de projetos do executivo em seu texto original e os textos alterados pelo Legislativo através de substitutivos e emendas, a aprovação de pedidos de tramitação em regime de urgência e proporção de proposituras do Executivo que tem seu tempo de tramitação inferior à velocidade média de tramitação dos projetos na Casa Legislativa.2

    III) Função Fiscalizadora, que avalia o quanto um parlamento se vale das ferramentas institucionais para acompanhar e fiscalizar o Poder Executivo, seja quanto à execução orçamentária, seja quanto a eventuais abusos de poder, desvios de finalidade e invasões de competência. Os índices considerados para medir o desempenho nessa seara levam em conta os pedidos de informação, convites e convocações a autoridades municipais para prestar esclarecimentos – confrontando atendimentos bem sucedidos e solicitações sem resposta –, a proposição e efetiva instauração de CPIs versando sobre temas relacionados ao Executivo e a utilização dos mecanismos de apoio do Tribunal de Contas, como pedidos de informação e solicitações de auditorias.

    IV) Função Transparente, por fim, verifica o quanto um parlamento se engaja em tomar medidas efetivas quanto a este pressuposto da administração pública e da democracia modernas que é a prestação de contas e disponibilização de acesso às informações necessárias para o controle social da representação, de forma que a população tenha mecanismos de comunicação direta com o parlamento e ferramentas para verificar os trabalhos realizados pelo seus representantes individualmente e pela Instituição como um todo. Os índices envolvidos nessa função consideram a aprovação de projetos de iniciativa direta da sociedade civil, o número de audiências públicas realizadas, o volume de informações disponibilizadas no site da instituição e a quantidade e proporção de eventos abertos ao público.

    Além dos Indicadores de Desempenho do Legislativo, que avalia o desempenho de um parlamento na seara de suas atribuições constitucionais, o estudo propõe ainda dois indicadores de matriz econômica: um Indicador Administrativo, cujos índices constituintes levam em consideração um cálculo de produtividade dos funcionários, realizado numa proporção simples entre a somatória de projetos de alto impacto aprovados e pedidos de informação ao Executivo dividida pelo número de funcionários da casa legislativa naquele período; e um Indicador de Custo da Lei, obtido pela razão direta entre o custo total orçamentário do parlamento no ano e o número total de leis aprovadas.

    Apresentada a ferramenta, o próximo passo é submeter a Câmara Municipal de São Paulo ao crivo da avaliação, o que se faz considerando os dados do período entre 2009 a 2011. O resultado do parlamento paulistano é medíocre: positivo enquanto Legislativo Cooperador e Transparente; de neutro a inconclusivo quanto à Função Fiscalizadora; especialmente negativo quanto à Função Promovedora.

    Independente das críticas metodológicas a serem abordadas nos capítulos seguintes, fato é que a o material ora memorado e resumido configura contribuição fundamental para os estudos da Atividade Legislativa, uma vez que, além de arriscar um passo salutar na construção de recortes objetivos necessários para contribuir, ainda que acessoriamente, à compreensão de fenômenos complexos como as dinâmicas políticas do parlamento, não apreensíveis totalmente por ferramentas estatísticas, oferecendo uma ferramenta concreta, o estudo inclusive inaugura uma série histórica que servirá de parâmetro para acompanhar a evolução de desempenho da casa legislativa em longo prazo. Além disso, os Indicadores oferecidos como parâmetros objetivo possibilitam não apenas o acompanhamento da evolução de um parlamento em comparação consigo mesmo numa série temporal, mas também a comparação de parlamentos entre si, podendo configurar um poderoso instrumento analítico.

    
      
        2.1. A atualização dos dados e continuidade do estudo
      

      Na intenção de dar continuidade ao trabalho apresentado, um esforço coletivo intersetorial iniciado em 2018 por servidores da Câmara Municipal de São Paulo tem buscado atualizar a Avaliação de Desempenho do Parlamento Paulistano, conforme os indicadores apresentados em 2013, atualizando os dados a fim de contemplar todo o período decorrido de 2012 a 2018. Contudo não é dos resultados deste trabalho que falaremos aqui, mas de intercorrências deste processo.

    

    Durante o levantamento dos dados, dificuldades quanto à obtenção de informações detalhadas quanto à tramitação de documentos antigos e a repetição de impasses reportados já no estudo original – que inclusive comprometeram a obtenção das informações necessárias para metrificar parte dos índices – reforçaram a necessidade de um intercâmbio permanente entre as instituições produtoras de pesquisa e a administração pública. Resta clara a importância de estimular o desenvolvimento e aperfeiçoamento interno das ferramentas de registro e de acompanhamento estatístico de longo prazo na Administração, seja como política de transparência, seja como instrumento de controle de qualidade interno. A título de ilustração: diante da dificuldade de rastrear informações perdidas quanto ao fluxo de tramitação de determinados tipos documentais, como o acompanhamento de convites a autoridades em exercícios anteriores, foram tomadas providências no sentido de redesenhar todo o sistema de registro e acompanhamento de Requerimentos das Comissões da Câmara Municipal de São Paulo, a fim de resguardar um histórico de informações antes restrito à burocracia interna ou descartado após a consecução de uma rotina interna, que passa agora a compor um conjunto de dados estruturados, passível de consulta pública e processamento.

    Em outras palavras, durante o movimento do Parlamento para atualizar os Indicadores elaborados no estudo, são confrontadas deficiências nos procedimentos de registro e transparência na medida em que o parlamento tem dificuldade de compilar seus próprios dados; em razão disso toma-se a iniciativa de, a partir dos parâmetros do estudo, entre outros, redefinir ferramentas de acesso à informação visando a atender ferramentas de controle externo. São otimizações simples e salutares advindas da interlocução entre a atividade técnico-administrativa e a produção de pesquisa.

    Mais do que isso, como a ideia inicial do estudo dos indicadores trata justamente de definir parâmetros objetivos bem definidos que componham os índices de avaliação de desempenho, seja do Parlamento enquanto instituição una, seja de cada mandato individualizado, seria em tese possível que as próprias casas legislativas, detentoras originais das informações, disponibilizassem ao público os índices gerados de forma totalmente automatizada, pesquisáveis por período, uma vez que os parâmetros necessários para compor os índices estejam todos contemplados nas bases de dados do Poder Legislativo.

    A atualização dos indicadores parecia simples no primeiro momento: quanto ao levantamento dos números referentes aos anos transcorridos entre a publicação anterior e o período corrente, tratava-se basicamente de um esforço concentrado de captação de dados e “arqueologia burocrática”; a inovação propriamente dita seria advinda das otimizações nos procedimentos para viabilizar levantamentos futuros e o desenvolvimento de ferramentas de tecnologia aliadas nesse processo. Contudo, desde o início questões metodológicas quanto aos dados a serem levantados despontaram como uma preocupação relevante.

    As primeira questões metodológicas se tratavam de não mais que mero detalhamento de parâmetros a fim de evitar distorções nas métricas, como por exemplo definir quanto aos convites a autoridades do poder executivo: se um convite a múltiplas autoridades deveria ser contabilizado como um só convite ou uma vez para cada convidado; se deveria ser contabilizado como um convite atendido o comparecimento não da autoridade convidada mas de representante; se a convites para audiências públicas, por vezes meramente protocolares, deveria ser dado o mesmo peso que chamados para prestar esclarecimentos, contabilizando da mesma maneira os dois eventos. Tais questões objetivas e mesmo outras mais complexas que demandavam o “desdobramento” de parâmetros considerados nos índices originais foram encarados a princípio não como um problema, mas como um estímulo para aprofundar os indicadores e enriquecer o escopo do projeto, mas rapidamente tornou-se evidente que as questões metodológicas tinham implicação mais profunda, com potencial para colocar em dúvida a própria razão de se estabelecer um indicador de desempenho.

    
      
        3. A “neutralidade dos números” e a preocupação com as distorções positivas
      

      As questões metodológicas de segunda ordem dizem respeito à própria relação entre os parâmetros eleitos para compor os índices constituintes dos Indicadores de Desempenho do Legislativo e a opção de recorte analítico que isto implica.

    

    Percebeu-se durante a listagem dos critérios, e por conseguinte dos dados a serem levantados, que os índices de desempenho elaborados pelo estudo original baseavam-se em dados quantificáveis de forma bastante direta e objetiva. Contudo, para diversos índices apresentava-se algum elemento que, invisível na varredura quantitativa proposta, não só levaria a desconsiderar nuances relevantes da dinâmica parlamentar como, ao desconsiderá-las, implicaria em resultados numéricos definindo os índices em direção contrária à percepção evidente da realidade.

    Poder-se-ia de imediato refutar a ideia de uma “percepção evidente da realidade” pela flagrante contradição entre o subjetivismo implícito em tal expressão, ainda mais quando se pretende contrapor um levantamento empírico. Porém, não se trata aqui de adiantar os resultados dos indicadores antes de observar os dados, mas sim de atentar desde o início para vícios de amostragem e de pressupostos. Conforme relataremos concretamente nos próximos tópicos em profundidade, para compreender as correlações de poder e as dinâmicas do Parlamento, é fundamental ter em mente em primeiro lugar a discrepância entre o processo legislativo regimentalmente previsto e a prática efetiva, e sobretudo, a maneira como as normas procedimentais são instrumentalizadas de forma a atender pragmaticamente a interesses políticos diversos dos interesses institucionais aos quais teleologicamente pode-se afirmar que estas mesmas normas foram concebidas para atender. Como resultado, por diversas vezes o que se apresenta formalmente como um rito de participação não é efetivamente um rito participativo; ou o que se apresenta formalmente como um profícuo processo de debates não corresponde efetivamente ao debate, mas à sua supressão.

    Em qualquer situação em que se pretenda utilizar instrumentos de análise quantitativa como suporte para a compreensão de fenômenos de elevada complexidade qualitativa como é o caso das arenas políticas, a decisão do recorte é sempre crítica. Por mais que os números em si sejam um dado objetivo incapaz de “mentir” por si, a sua utilização, as correlações entre esses números e a própria decisão de quais são os aspectos cuja mensuração é relevante para a compreensão de um fenômeno, ou mesmo a utilização dos números obtidos a partir dos critérios mensuráveis eleitos para avaliações de mérito conforme um paradigma jamais serão processos neutros.

    Concretamente, os Indicadores de Desempenho adotados são baseados no que se delimitou como quatro funções essenciais e complementares do Poder Legislativo: Promover (Legislar), Cooperar (com o Executivo), Fiscalizar e Promover a Transparência. Por mais simples e direta que seja a enunciação de tais funções, basta um rápido olhar sobre as dinâmicas políticas e sobre a própria natureza dos dados a serem levantados para se verificar, por exemplo, que a cooperação com o Poder Executivo nunca será uma questão nítida e objetivamente delimitada a partir do próprio conceito, uma vez que o limiar entre a cooperação saudável e a subserviência entre poderes em tese independentes é nebuloso.

    Considerar como pontuação “positiva” de um legislativo colaborador a celeridade pura e simples na aprovação de projetos do Executivo implica em valorização paradigmática desse tipo de conduta legislativa. Observe-se que no polo oposto à aprovação célere de projetos de lei do Executivo em seu texto original configurando um Legislativo Cooperador, figura a possibilidade de pontuação através da aprovação de projetos do Executivo aprimorados por Substitutivos e Emendas, inclinando-se assim a casa legislativa para o perfil de um Legislativo Promovedor; não parece haver espaço, por exemplo, para um legislativo que se coloque, em resistência manifesta a projetos de lei do Executivo vinculados a determinada agenda, por exemplo. Não se trata aqui de criticar essa escolha metodológica, mas apenas de demonstrar que em tal construção de parâmetros existe uma escolha, uma definição conceitual do que se entende ser o papel de um parlamento.

    Mesmo no caso dos indicadores administrativos, as escolhas de método implicam direcionamento involuntário e inevitável dos resultados. Ainda que para fins de avaliação da atividade parlamentar aponte-se para a necessidade de considerar suas quatro funções independentemente, calcula-se a produtividade do funcionalismo levando em conta apenas o número de pedidos de informação ao Executivo e de projetos de lei de alto impacto aprovados, o que além de reduzir o índice a parcela diminuta das atribuições institucionais, vincula-o justamente às matérias que pouco ou nada dependem do trabalho do funcionalismo, uma vez que o número será dado por acordo político dos Parlamentares, e não por algum fluxo de trabalho cujo rendimento seja passível de otimização administrativa; vincula-se assim a avaliação administrativa à avaliação parlamentar, e intui-se que na visão proposta pelo recorte metodológico, o trabalho dispendido pelo funcionalismo está ou deveria estar preferencialmente relacionado à produtividade legislativa.

    Independente das escolhas metodológicas, o foco de nossa contribuição não é insistir nessas escolhas de recorte, mas analisar outro tipo de desvio nas análises quantitativas: a indução de interpretação pelos números aferidos. Numa visão geral, a impressão ao analisar os índices utilizados para definir os indicadores de desempenho foi a de que os números do legislativo, por si, poderiam levar à conclusão de uma produtividade intensa e de uma participação popular pujante, o que contudo só apareceria nas cifras, enquanto o confronto com a realidade demonstraria que o grande número de eventos abertos ao público corresponde em sua maioria a eventos esvaziados, desvelando uma participação puramente formal. Mesmo quanto à produção legislativa, os números iniciais apontavam para uma vasta produtividade normativa, contudo numa breve análise qualitativa dos conteúdos ou mesmo do processo legislativo em si, a solidez desses números se desmancharia no ar.

    Por não ser oportuno ou desejável uma mera atualização de indicadores de desempenho que “maquiassem” o desempenho real do parlamento paulistano, inclinamo-nos em vez disso por um aprimoramento dos indicadores. Isso contudo, traz à tona outra questão problemática, a hiper especificidade.

    
      
        4. O conflito acurácia X comparabilidade
      

      Os Indicadores de Desempenho do Poder Legislativo se compõem de parâmetros bastante simples, objetivos e passíveis de contagem direta. Tal opção metodológica não se deu por descuido ou reducionismo dos autores. Há que se registrar que no estudo original de 2013, os autores afirmam expressamente terem plena ciência de que seria possível conceber um indicador mais complexo, específico, com parâmetros mais sofisticados e critérios refinados aptos a capturar as especificidades locais do parlamento objeto de estudo, no caso a Câmara Municipal de São Paulo, como uma fotografia detalhada, proporcionando um resultado mais condizente com a realidade específica da Casa. Contudo, ir por esse caminho seria sacrificar a reprodutibilidade. Se os critérios dos indicadores forem concebidos e calibrados para captar as peculiaridades e distorções de um parlamento em específico, esses índices poderão ser utilizados para acompanhamento de desempenho desse mesmo parlamento numa série histórica, contudo restaria seriamente comprometida a aplicação dos indicadores em outros parlamentos a fim de comparar os resultados obtidos numa análise mais ampla.

    

    Diante do dilema entre a replicabilidade da avaliação e a sofisticação e precisão dos resultados, os autores optaram pelo primeiro caminho, preferindo deixar como como contribuição uma ferramenta versátil e não um instrumento de precisão de uso específico. A mesma questão se apresenta durante a atualização dos dados, uma vez que em caminho reverso, a crítica dos parâmetros e o esforço para aprimorá-los defronta-se com a intuitiva percepção de que quanto mais se avança tentando eliminar as distorções nas métricas de produção e desempenho do poder legislativo, mais se está a considerar dinâmicas e procedimentos peculiares, que se não absolutamente endêmicos à realidade da Câmara Municipal de São Paulo, manifestam-se e mensuram-se de forma extremamente específica, dificultando senão impossibilitando a reprodução dos índices em outros parlamentos para fins de comparação e condenando os resultados à comparação interna, apenas para autocrítica institucional.

    Como o presente artigo cuida prioritariamente de analisar distorções na avaliação de desempenho do poder legislativo e os desafios à estipulação de parâmetros objetivos outros para tal avaliação face à discrepância entre os procedimentos regimentais previstos e a prática corrente do processo legislativo, não é nosso objetivo apresentar uma resposta definitiva quanto ao dilema entre a reprodutibilidade do sistema de avaliação e seu nível de detalhamento. Trazer à tona tal problemática contudo é relevante, tanto para que se tenha em mente o dilema de aprofundar a especificidade da análise em distanciamento do estudo original quanto para deixar evidente quanto às discrepâncias apresentadas em relação ao estudo original, que há motivos bastante razoáveis para as opções tomadas naquele caso.

    
      
        5. A Instrumentalidade e a Instrumentalização do Processo Legislativo.
      

      Ao buscar elementos quantitativos para ancorar os índices de produtividade e desempenho do Legislativo, de imediato recorre-se aos instrumentos formais que documentam a atividade parlamentar. O funcionamento do Poder Legislativo, como todo o aparato burocrático no Estado Democrático de Direito, é disciplinado por normas e ritos procedimentais, com especial destaque para o Regimento Interno da Casa Legislativa, que compila as principais regras quanto aos documentos e fluxos que compõem o Processo Legislativo e regulamenta o exercício da atividade parlamentar, distribuindo competências entre as diferentes instâncias internas do Parlamento. A aplicação das regras procedimentais contudo, não é linear, sofrendo em vez disso constante pressão instrumental. A fim de utilizar determinado tipo documental para metrificar determinado comportamento político, seria necessário compreender se tal tipo documental verdadeiramente corresponde ao que se espera ou se a técnica política consolidada desfigurou aquele instrumento em veículo com finalidade outra, pois por mais insólito que isso pareça, no jogo parlamentar por vezes utiliza-se um instrumento visando a atingir finalidade contrária; é o caso por exemplo de Comissões Parlamentares de Inquérito inócuas constituídas com acordo de uma maioria como “tampão” para impedir a criação de outra CPI de maior inconveniência ao poder Executivo.

    

    Ao analisar criticamente a aplicação concreta de normas processuais de qualquer natureza, é crucial ter em mente dois elementos fundamentais: o escopo do processo e os agentes responsáveis pela sua condução.

    As regras procedimentais não são um fim em si mesmo, mas uma sequência de atos previstos para que se atinja a um determinado fim. Cândido Rangel Dinamarco nos ensina em sua Teoria Geral do Processo que o exercício do Poder Estatal, seja pela legislação, seja pela jurisdição, visa sempre por objetivo mediato a pacificação social; “é para eliminar conflitos que o Estado Legisla, Julga e Executa”, razão pela qual seria o Processo, como mecanismo formal para o exercício do poder estatal, um “Instrumento a Serviço da Paz Social.”

    Dinamarco nos apresenta uma visão dual de instrumentalidade processual: numa mão, a ideia de uma instrumentalidade positiva, segundo a qual as regras de procedimento são um caminho de efetivação e um elo de ligação para com a ordem constitucional e o direito material, e sua aplicação deve portanto sempre coadunar e garantir esse ideal maior de pacificação social, pois em última análise seria esta a finalidade primária dos mecanismos jurídicos; na outra mão, uma instrumentalidade negativa, caracterizada pela negação do formalismo como fim em si mesmo, pela relativização das formas jurídicas, reconhecendo que o apego aos aspectos formais só deve preponderar quando a inobservância dos aspectos formais proporcionar um dano considerável aos bens jurídicos tutelados pela regulamentação de procedimentos. Trata-se portanto da defesa do olhar teleológico para a aplicação de qualquer regramento processual.

    Quanto ao nosso objeto de análise, convém dar um passo além nessa visão, não no sentido de refutá-la, mas aprofundando a caracterização do escopo do Processo Legislativo em contraste com o Processo Jurisdicional, uma vez que, embora concordemos plenamente com o argumento do exercício do poder estatal como instrumento de pacificação social, fato é que o olhar do Professor Dinamarco sobre a Teoria Geral do Processo analisa o fenômeno sob uma perspectiva intimamente vinculada à realidade jurisdicional, que possui dinâmica bastante distinta da lógica do Poder Legislativo.

    De forma mais específica, podemos parafrasear grosseiramente a lição de Dinamarco dizendo que no processo jurisdicional, em especial no processo civil, a finalidade do processo é dirimir uma lide, isto é, solucionar um conflito entre duas partes, que devido à natureza bipolarizada da lide, classicamente conceituada por Carnelutti enquanto uma pretensão resistida, demanda do condutor do processo – um árbitro equidistante e não interessado – as providências necessárias para garantir às partes interessadas contrapostas na disputa a equidade de acesso quanto aos meios para sustentação de suas razões. Já no processo legislativo, é necessário se afastar dessa sistematização, uma vez que aqui, por conceito, inexiste um conflito explícito na origem; em vez de um dilema binário temos um rito pelo qual uma proposta é submetida ao crivo de um colegiado de representantes eleitos para que seja estudada e debatida; defesas de opiniões favoráveis e contrárias serão apresentadas – podendo haver a extrapolação da representação com remessa do debate para o mundo externo através de audiências públicas – e a matéria finalmente é levada a votos a fim de verificar se a proposição reúne ou não o consenso da maioria para ser elevada a norma de validade geral; trata-se portanto de uma espécie de rito semi-linear, de uma “linha de produção dialética” rumo a uma formação de consenso positivo ou negativo; nesse caso, o “árbitro” que conduz o processo são os próprios debatedores equipotentes, somados numa maioria detentora do poder decisório, capitaneados por um presidente eleito pelos seus pares quanto à condução dos procedimentos, e a tônica aqui não é a da garantia de neutralidade do julgador ou de igualdade de defesa entre dois pontos de vista, mas a maximização do debate democrático dentro de parâmetros consensuados – uma vez que é a própria votação consensual que pode dar por encerrado um debate demasiadamente prolongado e avançar o rito na direção da deliberação final. Ao menos este é o desenho institucional neutro, em teoria.
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