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RESUMO

ADAMY, Pedro Guilherme Augustin. Vontade do Legislador: contributo para a compreensdo
do argumento genético e da intengdo do legislador. Faculdade de Direito, Universidade de Sao

Paulo, 2022.

A tese tem por objeto a investigacao, analise e reconstrucao analitica da vontade do legislador.
Para atingir este objetivo, sdo analisados cinco aspectos diversos envolvendo a vontade do
legislador e a reconstrugdo do argumento genético. Em primeiro lugar, ¢ analisado o aspecto
material, que busca identificar em qual sentido deve ser compreendida a vontade relativa ao
legislador. Em segundo lugar, ¢ enfrentado o aspecto subjetivo, que almeja reconstruir quem
deve ser considerado como o legislador para verificar a quem a vontade pertence. Em terceiro
lugar, o aspecto probatodrio, no qual se delimitam os materiais sobre os quais recaird o esfor¢o
de reconstrucao da vontade do legislador. Em quarto lugar, ¢ explorado o aspecto temporal, no
qual se busca identificar o momento no qual a vontade do legislador deve ser considerada. Por
fim, em quinto lugar, ¢ examinado o aspecto justificativo, no qual se propde critérios aplicativos
especificos que permitem a utilizagdo do argumento genético de forma segura e

intersubjetivamente controlavel.

Palavras-chave: Vontade do Legislador — Argumento Genético — Argumentagao juridica —

interpretacao do direito
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ABSTRACT

ADAMY, Pedro Guilherme Augustin. Legislative Intent: contribution to the understanding of

the genetic argument and the legislator's intention. Law School, University of Sdo Paulo, 2022.

The thesis has as its object the investigation, the analysis and analytical reconstruction of the
legislative intent. To achieve this goal, five diverse aspects involving the legislator's will and
the reconstruction of the genetic argument are analyzed. Firstly, the material aspect is analyzed,
which seeks to identify in which sense the intent of the legislator should be understood.
Secondly, the subjective aspect is tackled, which aims to reconstruct who should be considered
as the legislator to verify to whom the intent belongs. Thirdly, the evidential aspect, which
delimits the legislative materials on which the effort of reconstructing the legislator's intent will
fall. Fourth, the temporal aspect is explored, in which one seeks to identify the moment in which
the legislator's intent must be considered. Finally, in the fifth place, the justificatory aspect is
examined, in which specific applicative criteria are proposed that allow the use of the genetic

argument in a secure and intersubjectively controllable way.

Keywords: Legislative Intent - Genetic Argument - Legal Argumentation — Legal interpretation
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ZUSAMMENFASSUNG

Adamy, Pedro Guilherme Augustin. Der Wille des Gesetzgebers: Beitrag zum Verstindnis des
genetischen Arguments und der Absicht des Gesetzgebers. Juristische Fakultdt der Universitit

von Sao Paulo, 2022.

Ziel der Arbeit ist die Untersuchung, Auswertung und analytische Rekonstruktion des Willens
des Gesetzgebers. Um dieses Ziel zu erreichen, werden fiinf verschiedene Aspekte analysiert,
die den Willen des Gesetzgebers und die Rekonstruktion des genetischen Arguments betreffen.
Zunéchst wird der materielle Aspekt analysiert, um zu ermitteln, in welchem Sinne der Wille
des Gesetzgebers zu verstehen ist. Zweitens wird der subjektive Aspekt behandelt, der darauf
abzielt, zu rekonstruieren, wer als Gesetzgeber zu betrachten ist, um zu tliberpriifen, wem der
Wille gehort. An dritter Stelle steht der beweisrechtliche Aspekt, in dem die Materialien
eingegrenzt werden, auf die sich die Bemiihungen zur Rekonstruktion des Willens des
Gesetzgebers stiitzen werden. Viertens wird der zeitliche Aspekt untersucht, bei dem es darum
geht, den Zeitpunkt zu ermitteln, zu dem der Wille des Gesetzgebers beriicksichtigt werden
muss. SchlieBlich wird an fiinfter Stelle der Rechtfertigungsaspekt untersucht, in dem
spezifische Anwendungskriterien vorgeschlagen werden, die eine sichere und intersubjektiv

kontrollierbare Anwendung des genetischen Arguments ermoglichen.

Stichworte: Wille des Gesetzgebers - Genetisches Argument - Juristische Argumentation -

Rechtsauslegung
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INTRODUCAO

A tese defendida no presente trabalho pode ser resumida da seguinte forma: a vontade
do legislador somente pode ser usada como argumento relevante no direito brasileiro com a
observancia de determinados critérios.

Tal tese ¢ decorréncia de diferentes fatores que demonstram as dificuldades envolvidas
na reconstrugdo e na determinacao da vontade do legislador. A primeira dificuldade envolvendo
a vontade do legislador surge pelo fato de que ndo ¢ tarefa simples a compreensao do que seja
a vontade ou a inten¢do do legislador, especialmente quando se trata de uma vontade coletiva,
formada por centenas de pessoas diferentes, cada qual com seus interesses, suas vontades
individuais e suas experiéncias. A segunda dificuldade aparece quando se questiona sobre
quem, ou quais pessoas, devem ser consideradas como legisladores para fins de reconstru¢ao
de sua vontade. O processo legislativo apresenta diversas etapas, diferentes caminhos e muitas
peculiaridades, que podem tornar muito dificil, sendo impossivel, a definicdo de quem ¢ o
responsavel, ou quem sao os responsaveis por este ou por aquele projeto de lei, ou por este ou
por aquele dispositivo legal.

A terceira dificuldade advém do fato de que os materiais legislativos produzidos durante
o processo de proposi¢do, discussao, deliberagao e votagao de um projeto de lei ndo sdo claros
ou diretos sobre a vontade do legislador ou dos legisladores. A quarta dificuldade assoma pelo
fato de que a reconstrucdo de uma eventual vontade legislativa depende da defini¢do do
momento que devera ser considerada para a consideracdo dos elementos legislativos que
indicam intenc¢des ou vontades dos representantes legislativos. Por fim, a quinta dificuldade se
manifesta no ambito da justificacdo de decisdes judiciais por meio do recurso a vontade do
legislador.

Por todas essas razdes, acredita-se que a tese aqui defendida tem carater inovador e, em
alguma medida, avanga na construgao da ciéncia do direito, por meio da decomposicao analitica
de um fenomeno juridico relevante e ainda ndo analisado em profundidade pela doutrina
brasileira. E isso por duas razdes principais: de um lado, apresenta de maneira analitica cada

uma das dificuldades envolvidas na reconstrugdo da vontade do legislador e, de outro lado,
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oferece critérios claros e objetivos para orientar a aplicacdo da vontade do legislador como
argumento autonomo — o argumento genético — no processo decisorio.

Deve-se, desde ja, fazer uma delimitagdo do que serd compreendido por vontade ou
intengdo do legislador ao longo do trabalho. Vontades e intengdes ndo sdo conceitos de facil
compreensdo ou que possuem um conteudo proprio de simples determinacao. Pelo contrario.
Uma vontade pode ser qualquer sentimento que acomete o individuo, sem que isso tenha
qualquer relevancia juridica ou social. O mesmo ocorre com as intengdes. As agdes humanas,
como regra, sdo voltadas para alguma finalidade, algum objetivo. Assim se pode afirmar que
sempre existem intencdes subjacentes a qualquer atuagdo, positiva ou negativa. O trabalho, no
entanto, ndo se ocupara de vontades ou de intencdes dessa natureza.

A vontade ou inten¢do do legislador objeto deste trabalho diz respeito aquela vontade,
ou intencao, materializada nos trabalhos preparatdrios ou no processo legislativo, entendido em
sentido amplo, que pode ser reconstruida a partir de fontes institucionais ou nao institucionais.
A vontade do legislador aqui sera aquela que pode ser reconstruida com base em elementos
faticos ou juridicos. Por essa razao, vontades pessoais imperscrutaveis, intengdes implicitas ou
ndo exteriorizadas, ndo serao objeto de analise. O foco sera na génese do diploma normativo,
dando ensejo a reconstru¢ao do argumento genético.

Este trabalho se justifica pelo reconhecimento de que a pratica juridica — a doutrina e a
jurisprudéncia, esta Ultima em maior intensidade — tem confiado, em alguma medida, em
argumentos baseados na vontade do legislador. Os exemplos de sua utilizagdo, no mais das
vezes sem critérios e de forma arbitraria, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia,
demonstram que uma andlise criteriosa e detida de seus elementos se mostra necessaria e
urgente.

Até o momento, a doutrina brasileira pouco se ocupou do tema. Ainda que existam
honrosas exce¢des que analisam o assunto sob enfoques diversos, todas referidas no trabalho,
inexiste no direito brasileiro esfor¢os monograficos sobre a vontade do legislador ou que
analisam, em profundidade, a aplicagdo do argumento genético na argumentagao juridica. Na
maioria das vezes, a vontade do legislador ¢ lembrada como uma das possiveis formas aceitas
na interpreta¢do juridica ou um dos argumentos possiveis na fundamentacdo de decisoes
judiciais. As passagens, no entanto, ndo descem aos detalhes e aos problemas envolvidos na
reconstrucao da vontade do legislador. Em parcela relevante dos casos, menciona-se a utilizagao

dos debates parlamentares ou das atas e documentos do processo legislativo, sem qualquer
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proposicao, ou tentativa de proposi¢do, de critérios para sua utilizagdo. Trata-se, em grande
medida, de um esfor¢o meramente historico, que serve apenas para reforgar a decisao ja tomada,
sem que haja qualquer confronto com as dificuldades de reconstru¢cao de uma efetiva vontade
do legislador.

Esta auséncia vai na contramao da crescente importancia que o argumento genético vem
ganhando na jurisprudéncia, em especial no Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o Supremo
Tribunal Federal faz uso da vontade do legislador como elemento de fundamentacdo em
diversas de suas decisoes. Esse uso, no entanto, ndo obedece a critérios claros ou controlaveis.
A sua utilizacdo ndo ¢ uniforme, sendo usada, no mais das vezes, como recurso argumentativo
de apoio ou de refor¢o. Em grande medida, a vontade do legislador ¢ enunciada sem que sejam
apresentados fundamentos ou indicios de que aquela vontade anunciada era mesmo a vontade
do legislador histdrico, ou, a0 menos, de uma maioria parlamentar. Em outras palavras, a pratica
do Supremo Tribunal Federal ¢ a de enunciar uma determinada posi¢ao como sendo a vontade
do legislador, sem que se faca qualquer esforco para efetuar uma verdadeira reconstrugao da
vontade do legislador.

Por essa razao, a inexisténcia de trabalhos e monografias sobre o tema se mostra ainda
mais problematica. Tendo em vista a relevancia do assunto, e a sua utilizacdo erratica pelo
Poder Judiciario brasileiro, a doutrina deveria ter se ocupado e problematizado o tema. Este
trabalho busca, ainda que de maneira incompleta e com todas as eventuais falhas de um trabalho
propositivo, preencher parcialmente esse vazio doutrinario.

De um lado, a determinagao da func¢do, do alcance e dos limites da vontade do legislador
servird para fortalecer tanto o Poder Legislativo quanto a lei e a legitimidade das decisdes
judiciais que se basearem na reconstru¢do da vontade do legislador. Tais beneficios ndo sdo
banais. Em um sistema que, paulatinamente, reconhece um aumento da atuagdo do Poder
Judiciario, em muitos casos em detrimento dos demais Poderes, o reestabelecimento da
importancia do Poder Legislativo e da autoridade da lei e dos elementos que a formaram e a
constituiram, tem importancia central. De outro lado, a determinagdo da fungao, do alcance ¢
dos limites da vontade do legislador servird para aumentar a compreensdo sobre o que € o
Direito e quais as funcdes desempenhadas pelo Direito. Como afirma Schauer, “a questao da

intencdo autoral com respeito a interpretacdo juridica ¢ mais uma vez uma questdo de
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jurisprudéncia substantiva, ou seja, € uma questao que pode ser respondida por, e somente por,
uma teoria do que € o Direito € o que faz o Direito.”!

Em outras palavras, em um sistema juridico como o brasileiro, no qual o Poder
Judiciario vem ampliando de forma progressiva a sua atuagao nos mais diferentes setores, torna-
se urgente a definigdo clara do que o legislador pretendeu, como pretendeu, para que pretendeu
e como isso devera ser interpretado. Ainda, em um sistema no qual ndo se compreende
inteiramente as fungdes desempenhadas pelo Direito e pelas instituigdes competentes para a sua
aplicacdo e interpretacdo, o avanco na compreensao do papel do legislador e de sua pretensa
vontade contribuird para a compreensao do fendmeno juridico como um todo.

Afinal, se se admite que a vontade do legislador tem um papel relevante na conformagao
e na interpretacdo do direito, o cidaddo deve poder escolher de maneira informada seus
representantes para que estes, no exercicio dessa representagdo, possam fielmente manifestar
as vontades do povo. Além disso, se a vontade do legislador for considerada relevante na
interpretacao e na aplicagdo do direito, o papel da lei, e das palavras escolhidas pelo legislador,
ganham nova dimensao. Todas essas questdes demonstram que a vontade do legislador merece
ser analisada em profundidade em um trabalho monografico. O Supremo Tribunal Federal ja

reconheceu tais dificuldades, elencando algumas perguntas que necessitam ser respondidas:

[Clomo identificar e determinar a vontade do legislador? A vontade a
pesquisar seria aquela expressa em documentos oficiais do procedimento
legislativo? Ou a da bancada da maioria que participou da votacdo da norma?
Ou a da minoria computada para atingir o quorum exigido? Ou, ainda, a
vontade da lideranga governista, ou a da oposi¢dao? Existiria mesmo uma

vontade do legislador? 2

A finalidade deste trabalho €, portanto, oferecer respostas a estas e a outras questoes que
a vontade do legislador como instituto juridico impde a doutrina e a ciéncia do direito. E que
até o momento permanecem, em larga medida, sem resposta. Para tanto, sera necessario efetuar
uma decomposi¢do analitica dos elementos que compdem a vontade do legislador para, com

isso, se alcancar trés objetivos principais: em primeiro lugar, aprimorar a precisdo conceitual

! SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Clarendon, 1991, p. 221.
2 STF, Tribunal Pleno, ADPF 54, Min. Rel. Marco Aurélio, publ. DJ 30.04.2013.
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sobre o fenomeno da vontade do legislador, permitindo que se faca a distincdo com outras
formas de argumento e de fundamentos decisorios utilizados pelo Poder Legislativo. Em
segundo lugar, aperfeicoar a compreensdo da vontade do legislador como instituto juridico,
oferecendo clareza linguistica e operacionalidade como elemento de fundamentagdo e
argumentacdo. Em terceiro lugar, oferecer critérios claros e intersubjetivamente controlaveis
sobre a relevancia e o peso decisorio do argumento da vontade do legislador, com a
consideracao, inclusive, de cenarios sobre a absoluta inutilidade do argumento da vontade do
legislador como elemento de justificagdo da interpretacdo e aplicag@o do direito.

O trabalho foi desenvolvido por meio de uma decomposi¢do analitica dos elementos que
compdem a vontade do legislador. Com essa estratégia, tronou-se possivel a verificagdo
detalhada de cada um dos elementos, bem como de suas caracteristicas. Acima de tudo, tal
decomposi¢do analitica permite que se encontrem os pontos fortes e os pontos fracos em cada
um desses elementos, que, ao final, podem contribuir para a consideragdo ou para a
desconsideracao da vontade do legislador no direito brasileiro.

O desenvolvimento do trabalho foi acompanhado da andlise critica da bibliografia
especifica sobre o tema. Utilizou-se, em grande medida, a doutrina estrangeira, em especial a
doutrina alema, a anglo-saxa e a italiana. Ainda que existam estudos relevantes sobre o tema
em outros paises € em outras linguas, as analises doutrinarias que tomam por base as
experiéncias alema, americana, inglesa e italiana se mostraram como sendo as mais relevantes
para a solucdo dos problemas percebidos no direito brasileiro.

Deve-se deixar claro, desde ja, que a bibliografia utilizada representa o que de melhor
se encontrou disponivel, sendo fato reconhecido que outros livros e artigos sobre o tema
existem. No entanto, as referéncias citadas e, em poucos casos, transcritas, representam aquelas
que se mostraram indispensaveis para o desenvolvimento do trabalho. Assim, ainda que outros
textos tenham sido consultados, a sua indicagdo ou referéncia nem sempre se mostrava
necessaria, seja por suas ideias ndo terem sido utilizadas no trabalho, seja pelo fato de as ideias
jé tinham aparecido em textos anteriores, estes sim referidos.

A andlise do tema também foi feita tomando por base casos paradigmaticos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal. O uso da jurisprudéncia faz com que o trabalho opere com base
no método analitico-funcional, que busca decompor os elementos do fendmeno juridico de
forma analitica, sem que isso represente um esfor¢o de pura abstragdo. Pelo contrario. O uso da

jurisprudéncia faz com que a operacionalizagdo e a funcionalidade da figura da vontade do
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legislador sejam ressaltadas, demonstrando a importancia, tanto tedrica quanto pratica, do
trabalho e de seu objeto. Sobre o uso da jurisprudéncia deve-se fazer uma breve observagio. E
muito comum que trabalhos académicos fagam compilacdes de decisdes, repetindo e
transcrevendo as ementas dos julgados, sem uma apreciagdo critica dos fundamentos e das
razdes de decidir. Neste trabalho optou-se por outro caminho. As decisdes, que variam tanto no
conteudo — envolvendo direito penal, constitucional, civil, etc. —, quanto no tempo — iniciando-
se na década de 1950 e encerrando-se em decisdes bastante recentes — foram objeto de leitura
detalhada e as parcelas citadas ou transcritas representam os argumentos e os fundamentos
utilizados por um ou mais Ministros como razdo de decidir no caso em questao.

O enfrentamento do problema sera realizado sob trés diferentes aspectos. Em primeiro
lugar, deve-se enfrentar o problema ontolégico da vontade do legislador. O problema
ontologico se subdivide em dois aspectos. De um lado, o aspecto material, segundo o qual ¢
necessario estabelecer se existe a referida vontade do legislador ou do 6rgao legislativo e, caso
exista, o que € essa vontade e como ela se manifesta. De outro lado, o aspecto subjetivo, segundo
o qual € necessario estabelecer qual o legislador que expressa a sua vontade, isto €, qual o sujeito
— individual, coletivo ou institucional — a ser considerado como aquele que manifesta uma
vontade. Este aspecto sera analisado nos dois primeiros capitulos. Nesse sentido, sera objeto de
analise, de um lado, no primeiro capitulo, o aspecto material da vontade do legislador, ou seja,
a definicdo do que se entende por vontade na conformagdo da vontade do legislador. Nesse
capitulo busca-se responder a questdo de qual vontade deve ser considerada na reconstrucao da
vontade do legislador. De outro lado, no segundo capitulo, o aspecto subjetivo da vontade do
legislador, ou seja, a definicdo de quem pode ser considerado legislador para fins de
determinacdo da vontade do legislador. Nesse capitulo busca-se responder a pergunta sobre
quem ¢ o legislador de cuja vontade se pretende reconstruir.

Em segundo lugar, ¢ necessario enfrentar o problema da vontade do legislador sob o
ponto de vista epistemoldgico. Quer isso dizer que serd indispensavel analisar as formas pelas
quais a vontade do legislador pode ser conhecida e, uma vez estabelecidas as fontes pelas quais
ela se manifesta, como se determina a vontade do legislador. A determinacgao das formas pelas
quais se pode conhecer a vontade do legislador apresentara dois problemas relevantes: de um
lado, o problema probatdrio, ou seja, o 6nus de determinar quais as fontes relevantes para a

definicdo da vontade do legislador. De outro lado, o problema temporal, ou seja, as dificuldades
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que surgem na defini¢do do momento no qual essa vontade manifestada deve ser considerada.
Este o objeto dos terceiro e quarto capitulos deste trabalho.

Em terceiro lugar, o enfrentamento do problema da vontade do legislador sob o ponto
de vista justificativo. Isso significa que serda necessario analisar de que maneira e com qual
relevancia a vontade do legislador pode ser usada como argumento no ato de interpretagao e
aplicacdo do direito. O aspecto justificativo apresenta, pelo menos, trés grandes subproblemas:
primeiro, a determinagdo de se a vontade do legislador pode ser usada como argumento
autdbnomo ou apenas como argumento auxiliar, de reforco a outros argumentos e fundamentos
existentes. Segundo, a determinacao de prevaléncias argumentativas em caso de conflitos entre
a vontade do legislador e outros argumentos existentes para a solugcdo da controvérsia juridica.
Por fim, terceiro, a determinacdo dos casos e das situacdes nos quais a vontade do legislador
nao tem qualquer relevancia e o seu uso pode ser considerado vedado ou inutil do ponto de vista
justificativo.

Por fim, deve ser notado que a inexisténcia de estudos especificos sobre o tema implicou
— ou melhor, obrigou — a tomada de posi¢do acerca de diversos topicos particularmente
complexos e ainda sem consenso na doutrina e na jurisprudéncia nacionais. Essa tarefa e a
tentativa de aprimorar e de inovar na ciéncia do direito tém um prego: eventuais erros. Tal fato,
antes de ser desanimador, ajuda na ideia de que a constru¢do e o desenvolvimento do
pensamento juridico se fagam com a provisoriedade das conclusdes cientificas. Ainda, ¢ de se
considerar que ndo se pretende formular um pensamento pronto, cabal e irrefutavel, mas sim

contribuir, ainda que modestamente, para o avanco da ciéncia do direito brasileira.
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CONCLUSOES

As consideracdes expostas nos capitulos anteriores permitem chegar a conclusdes que

podem ser resumidas da seguinte maneira:

1. O enfrentamento da problematica que envolve a vontade do legislador pressupde que se
analisem dois de seus aspectos ontoldgicos.

1.1. O primeiro aspecto ontoldgico da vontade do legislador compreende a defini¢ao do
que se entende por vontade.

1.2. A vontade pode ser compreendida em diferentes dimensdes: em primeiro lugar,
como um estado mental de cada um dos membros que compdem a casa legislativa competente
para a edicdo de atos normativos. Em segundo lugar, como uma manifestacdo especifica ou
geral de um ou mais membros do Poder Legislativo.

1.2.1. Ambas as dimensdes dispdoem de problemas e de falhas na sua construgao
tedrica e na sua verificagdo pratica.

1.2.2. A vontade como estado mental ¢ falha no sentido de ser inviavel a
percepcao de um estado mental sem acesso a elementos externos. Ela também ¢ falha no sentido
de que ndo se pode aferir o estado mental de um grupo de pessoas, tendo em vista a
multiplicidade de sujeitos e a complexidade inerente a construgao de vontades coletivas. Ainda,
a dificuldade anterior permanece mesmo em casos de afericdo da vontade da maioria
responsavel pela aprovacao da legislacao. Nesse mesmo sentido, a vontade como sendo a soma
de estados mentais da maioria pressupde que tais estados mentais representem a uma vontade
homogénea e unanime entre a maioria. Por fim, ndo se mostra viavel a determinacao de estados
mentais em diferentes etapas do processo legislativo ou mesmo a definicdo de um momento
especifico no qual este estado devera ser considerado.

1.2.3. As obje¢des acima demonstram que a vontade do legislador compreendida
como os estados mentais daqueles que participaram da elaboragdo do texto legal apresenta

dificuldades instransponiveis.

161



1.2.4. A vontade como manifestacdo pode se dar de diferentes formas, em
diferentes cenarios. Cada uma dessas manifestacdes apresenta caracteristicas proprias e tera
relevancia diversa quando se tratar da reconstru¢ao da vontade do legislador.

1.2.5. Manifestagdes unanimes de todos os membros do parlamento, usando o
mesmo meio ¢ a mesma forma, sobre determinado projeto ocorrera apenas em situacgdes
excepcionais, nas quais dificilmente o texto aprovado deixaria divida razoavel sobre a vontade
do legislador ou sobre as finalidades buscadas. Em situa¢des normais, as manifestagdes nao sao
unanimes e sdo feitas em diferentes foruns, usando meios distintos em momentos diversos. Por
essa razdo, o argumento de que a manifestacdo dos membros do parlamento pode ser um

instrumento confidvel de afericdo da vontade do legislador sofre objecdes relevantes.

2. A vontade também pode ser compreendida em virtude de sua natureza.

2.1. Pode ser considerada como uma vontade individual, como sendo aquela que
considera o0 membro do Poder Legislativo como um individuo que busca atingir determinado
fim por meio de sua atuagdo parlamentar.

2.2. Pode ser considerada como uma vontade coletiva, como sendo aquela que considera
o conjunto dos membros do parlamento para a defini¢do de uma vontade inica que se manifesta
pelo Poder Legislativo.

2.3. Ambas as formas de compreensao sofrem objecoes relevantes, de natureza diversa,
que impedem a sua consideracdo como elemento suficiente na determinacdo da vontade do

legislador.

3. A vontade também pode ser compreendida por meio do recurso as intengdes do legislador.

3.1. A primeira forma de defini¢do do conteudo da vontade do legislador diz respeito a
sua inten¢ao semantica. A manifestacdo da vontade do legislador sob o aspecto semantico tem
relagdo com a intengdo direcionada ao significado de um termo usado em uma disposi¢do, ou
seja, se pode falar de intencdo semantica, de uma intencao relacionada com o significado de
uma palavra.

3.2. A segunda forma de definicao do contetido da vontade do legislador diz respeito as
finalidades buscadas. A inten¢ao do legislador estara relacionada a um fim, ao que o legislador

pretende prosseguir com a disciplina em questdo.
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3.3. A terceira forma de manifestagdo do contetido da vontade do legislador diz respeito
ao significado sugerido pela localizacdo da medida legislativa aprovada. Trata-se, nesse caso,

da utilizagdo de um argumento sistematico para a defini¢do da inten¢ao do legislador historico

4. A consideracao da vontade do legislador levou ao desenvolvimento de trés teorias sobre o
seu papel e sua relevancia.

4.1. A teoria subjetiva defende uma vinculagdo a vontade subjetiva do legislador. Pode-
se dizer que a principal caracteristica da teoria subjetiva da vontade do legislador ¢ a submissao
a essa vontade

4.2. A teoria sugestiva defende uma vinculagdo relativa do intérprete as vontades
manifestadas pelo legislador. Assim, a vontade do legislador serd um elemento a ser
necessariamente considerado na interpretagao do diploma legislativo, sem que o intérprete
esteja vinculado aquelas finalidades

4.3. A teoria objetiva defende que a vinculagdo do intérprete se dd com o texto
positivado na legislagdo, e ndo com a vontade subjetiva do legislador historico. Decisiva nao
sera a vontade manifesta ou presumida do legislador, mas a reda¢do da medida legislativa

aprovada e positivada.

5. O segundo aspecto ontologico da vontade do legislador compreende a determinacdo do
sujeito detentor da vontade. Para tanto, ¢ necessario determinar quem € o sujeito que possui a
vontade, isto €, quem deve ser apontado como o legislador para que a sua vontade seja
considerada.

5.1. Com relagdo ao aspecto subjetivo, ha trés formas de se compreender o legislador.

5.1 Em primeiro lugar, pode-se considerar o legislador como pessoa. Assim, o
legislador deveria ser encarado como uma pessoa que manifesta sua vontade deixando-
a expressa em um documento legislativo.

5.2. Em segundo lugar, pode-se considerar o legislador como uma coletividade,
ou como um grupo, para fins de se determinar o sujeito cuja vontade devera ser
considerada.

5.3. Em terceiro lugar, pode-se considerar o legislador como instituigdo,
tomando a vontade coletiva despersonalizada. Nao se trata mais de verificar quais os

legisladores que efetivamente participaram da votacdo de uma determinada lei, mas
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despersonalizar a figura do legislador. Trata-se de definir a vontade do proprio 6rgao,
dos quais os individuos sao meros membros contingentes, sem relevancia especifica na

defini¢do das intengdes ou das vontades

5.2. Com relagdo ao aspecto temporal, ha duas formas de se compreender o legislador.
5.2.1. O legislador histérico pode ser compreendido como aquele que
efetivamente existia no momento da proposi¢ao, deliberacao e aprovagao da medida legislativa.
5.2.2. O legislador atual pode ser compreendido como o que ocupa o parlamento
no momento da interpretacdo, que sera considerado como detentor da vontade relevante em

detrimento daquele histdrico.

5.3. Com relagdo ao aspecto factual, ha duas formas de se compreender o legislador.
5.3.1. O legislador real ¢ sujeito detentor da vontade da pessoa de “carne e 0ss0”
que compde o parlamento, ou seja, aquele que faticamente existe, formado por pessoas eleitas
e que exerceram as posi¢des de representagdo politica do povo.
5.3.2. O legislador ideal ¢ aquele que teria manifestado uma vontade ideal caso
estivesse legislando sobre aquele tema. Nessa situagdo, pode-se falar de um legislador

contrafactual, um legislador imaginado, idealizado.

6. O enfrentamento da problematica que envolve a vontade do legislador pressupde que se
analisem dois de seus aspectos epistemologicos.

6.1 O primeiro aspecto epistemologico da determinag¢do da vontade do legislador diz
respeito as provas ou aos materiais que podem ser utilizados para a reconstrugao da vontade do
legislador. Em outras palavras, sera verificado com base em quais documentos, manifestagdes,
votos ou outras formas de atuagdo legislativa se pode depreender alguma vontade manifesta do
legislador.

6.2. Com relagdo ao objeto no qual se manifesta a vontade, ha dois aspectos que podem
ser considerados.

6.2.1. Em primeiro lugar, a vontade do legislador pode se manifestar pela forma

como se da ou como se deu a génese da fonte normativa. A génese pode indicar as
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intengdes do legislador — ou dos legisladores — envolvido na sua propositura, oferecendo
“evidéncias” daquela inten¢do ou vontade.

6.2.2. Em segundo lugar, a vontade do legislador pode ser evidenciada pela
forma como se deu a votagao e a aprovacao da fonte normativa. A votagao e a aprovagao
podem servir como indicios para o futuro intérprete e aplicador sobre os termos
utilizados e sobre as finalidades buscadas, e verificar quais os impactos que tal etapa do
processo legislativo pode ter, e como ela pode influenciar ou indicar a determinagdo da

vontade do legislador.

6.3. Com relacdo aos suportes ou documentos nos quais a vontade pode ser manifestada,
ha seis formas a serem consideradas. Importante notar que os documentos produzidos ao longo
do processo legislativo sdo de diferentes naturezas e t€ém conteudo bastante distinto. Por essa
razao, ndo parece correto incluir sob o manto dos “trabalhos preparatérios” ou “materiais
legislativos” documentos que possuem natureza, funcao, e caracteristicas tao diversas.

6.3.1. Em primeiro lugar, deve-se considerar a proposi¢ao ou proposta de lei,
que marca o inicio do processo legislativo e representa, em alguma medida, a vontade
de um legislador especifico, ou um grupo de legisladores, em alterar a realidade por
meio da positivagao de uma regra juridica.

6.3.2. Em segundo lugar, deve-se considerar a justificativa ou exposicao de
motivos que acompanham as propostas ou proposi¢des legislativas. Ainda que nao
exista um dever constitucional imposto ao legislador de justificar as suas propostas, tal
exigéncia € corriqueira na pratica politica brasileira, estando presente nos Regimentos
do Poder Legislativo.

6.3.3. Em terceiro lugar, deve-se considerar os pareceres elaborados no ambito
das Comissoes legislativas, que sdo redigidos como parte do processo legislativo
previsto no Regimento Interno das Casas Legislativas.

6.3.4. Em quarto lugar, deve-se considerar detida e cuidadosamente os debates ¢
as discussoes parlamentares. Os debates ¢ as discussdes parlamentares podem se dar em
dois locais distintos durante o processo legislativo: de um lado, os debates ocorrem nas
Comissdes competentes para a analise das propostas legislativas. De outro lado, as falas
e os debates podem ocorrer no plenario, momento no qual o corpo legislativo integral

aprecia a proposi¢do legislativa.
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6.3.5. Em quinto lugar, deve-se considerar o destaque na votagao como elemento
na reconstru¢ao da vontade do legislador. O destaque, comumente previsto nos
Regimentos Internos das Casas Legislativas demonstra que ha temas no interior de
determinados projetos de lei que sdo mais discutiveis e, por essa razdo, terdo sua
discussdo e deliberagdo realizadas em momento especifico, com votacao em apartado.

6.3.6. Em sexto lugar, deve-se considerar o voto como elemento relevante na
determinacdo de uma vontade do legislador. O voto dos membros na Casa Legislativa
tem relevancia ndo apenas na determinacdo sobre a vitdria ou sobre a derrota de
determinada proposta legislativa, mas pode ser caracterizado como uma forma de
manifestacdo explicita da vontade daqueles que, em conjunto, optaram por aprovar uma

proposta legislativa e transforma-la em direito vigente.

6.4. Além dos documentos produzidos no ambito do Poder Legislativo, ha duas outras
manifestacdes formais que merecem ser consideradas na reconstru¢do da vontade do legislador.
De um lado, a Exposi¢do de Motivos nas medidas provisorias editadas pelo Presidente da
Republica, que pertence a uma classe de documentos que, conquanto ndo possa ser considerado
como parte do processo legislativo, pode ser considerada na reconstru¢do da vontade do
legislador. De outro lado, a Mensagem de Veto, enviada pelo Presidente da Republica, ou por
um representante do Poder Executivo, em caso de veto parcial ou total ao projeto de lei, que
pode conter elementos relevantes para a reconstrucdo da vontade do legislador.

6.5. A reconstrugdo da vontade do legislador com base em tais documentos ou elementos
sofre objecdes severas e que podem, em diferentes graus, comprometer a propria viabilidade de
tal reconstrugao.

6.6. O segundo aspecto epistemologico da analise da vontade do legislador diz respeito
a determina¢do do momento no qual se deve considerar os elementos que eventualmente
compdem a vontade do legislador

6.6.1. O momento da producdo da lei ou ato normativo ¢ o primeiro dos
elementos a ser considerado. Por estar historicamente situado, o contexto historico no
qual se inseria o processo legislativo, bem como o resultado normativo decorrente das
discussdes havidas no Poder Legislativo, representa um importante elemento na

definicao e reconstru¢do da vontade do legislador.
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6.6.2. O conteudo da legislagdao ¢ fortemente influenciado e conformado pelo
momento historico em que se passam as discussdes e deliberagdes legislativas. O legislador
parte das ideias juridicas e das possibilidades de expressdo e redagdo de sua época. De tais
limites faticos o legislador ndo consegue escapar. Da mesma forma, os representantes do Poder
Legislativo buscam resolver problemas e conflitos, por meio da positivacdo de uma regra
juridica, para aquilo que se mostra atual € momentaneo.

6.6.3. Para os defensores do originalismo, a Constitui¢do deve ser interpretada
tendo como pano de fundo o entendimento linguistico da época, a compreensao social adiantada
pela doutrina constitucional e pela jurisprudéncia vigentes a época, bem como os dados da
realidade social e juridica que pudessem auxiliar na constru¢do dos significados e das
finalidades constitucionais.

6.6.4. Para os defensores do intencionalismo, devem-se buscar as intengdes ou
finalidades pretendidas pelo legislador histérico. Tal busca nao sera pelo significado ou pelo
conteudo semantico das disposi¢des, mas pelas intengdes objetivadas pelo legislador.

6.6.5. Para os defensores do originalismo semantico, os termos, conceitos ¢
palavras que a Constituicdo emprega t€ém seu conteudo fixado pelo significado publico original
do texto - o significado semantico convencional das palavras e frases no contexto histérico em
que foram utilizadas pelo constituinte — ou pelo legislador historico.

6.7. O momento da aplicacdo da lei ou ato normativo ¢ o segundo dos elementos a ser
considerado. Com o decurso do tempo, certas questdes perdem importancia, € outras vém a
surgir. Inegavel também que o legislador do passado nao tem condigdes de prever todos os fatos
do futuro, bem como todas as possiveis mudangas que ocorrerdo e ja prever a sua regulacao na
legislagdo. Em funcdo disso, aquele que interpreta e aplica a legislagdo do passado,
invariavelmente busca nela algum tipo de resposta para os problemas atuais

6.7.1. Para os defensores da interpretagdo evolutiva, o fato de que ha casos nos
quais as mudangas sociais ¢ a evolugdo natural do direito fardo com que tanto a vontade do
legislador quanto o texto normativo fiquem ultrapassados. Para tanto, o intérprete devera
realizar uma interpretagdo que atualize o sentido ou a vontade legislativa para os problemas
atuais.

6.7.2. O legislador atual pode, usando de instrumentos legislativos legitimos,

atualizar a vontade do legislador historico. Isso ocorre sempre que o legislador, sem

alterar significativamente a legislacdo pretérita, ainda assim a regule ou pretende regular
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a mesma matéria. Nesses casos, pode ocorrer de a vontade do legislador historico ser
substituida pelo legislador atual. Tal situacdo pode ocorrer por meio de leis
interpretativas, de alteragdes meramente formais ou nova legislagdo sem alteragdo

textual.

7. Em primeiro lugar, a relevancia do argumento genético depende de alguns critérios
para ser confirmada.

7.1. Para que a vontade do legislador possa ser considerada como um argumento
relevante, deve haver uma divida razoavel sobre o contetido normativo do dispositivo legal ou
constitucional.

7.2. Além disso, deve existir clareza sobre a vontade do legislador manifestada nos
documentos legislativos. Ainda, deve-se considerar o meio pelo qual a vontade foi manifestada,
bem como o momento no qual se deu essa manifestacao da vontade.

7.3. Por fim, deve-se considerar os elementos expressos na vontade, bem assim a
referibilidade e pertinéncia da vontade manifestada com o caso no qual se pretende a aplicagdo
do argumento genético.

8. Em segundo lugar, a aplicabilidade do argumento genético depende de alguns
critérios. Em primeiro lugar, a vontade do legislador tera grau de aplicabilidade semelhante nos
casos em que se esta interpretando a Constituigdo e a lei.

8.1. Ainda, sempre que se tratar de ampliar ou fomentar os direitos fundamentais,

o grau de aplicabilidade da vontade do legislador serd mais intenso.

8.2. O mesmo ocorre nos casos em que houver a participacdo do Estado, sendo

menor o referido grau em questdes que envolvam apenas particulares. Por fim, o

argumento genético serd mais relevante nos casos em que houver uma modificagdo em

uma situagdo ja consolidada.

9. Os materiais legislativos podem ser usados para a reconstru¢do do argumento
genético.

9.1. Nesse sentido, um inico material legislativo pode dar ensejo a reconstrugao
de diversos argumentos genéticos. Da mesma forma, uma cadeia de materiais

legislativos pode levar a reconstru¢dao de um tinico argumento.
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9.2. Ainda, o caso mais singelo, no qual um unico material legislativo leva a
reconstrucdo de um argumento genético. Por fim, materiais legislativos diversos que

permitem a reconstru¢do de um tnico argumento.

10. As relagdes de preferéncia entre os argumentos dependerdo em grande medida da
natureza, autoridade e relevancia do material legislativo analisado. Apds a reconstru¢ao do
argumento genético, pode-se chegar a quatro espécies.

10.1. Primeiro, o argumento genético-semantico, que pretende resolver
problemas envolvendo o significado das palavras usadas pelo legislador.

10.2. Segundo, o argumento genético-finalistico, que pretende resolver a questao
envolvendo as finalidades buscadas pelo legislador.

10.3. Terceiro, o argumento genético-sistematico, que busca solucionar
problemas de determinagao do local da medida legislativa.

10.4. Por fim, quarto, o argumento genético-aplicativo, que busca resolver
questdes que envolvam a aplicagdo de determinada legislagdo aos casos concretos.

11. As regras de prevaléncia argumentativa possuem papel relevante no debate sobre a
vontade do legislador.

11.1. Em primeiro lugar, ha casos nos quais a vontade do legislador tera
prevaléncia por ter sua reconstrucdo sido realizada de forma a indicar, com clareza e
sem a necessidade de outros argumentos, a adequada solugdo para a duvida
interpretativa.

11.2. Em segundo lugar, o argumento genético concorrerd com outros
argumentos, oferecendo suporte a justificagdo, sem que isso signifique ele possa atuar
de maneira autonoma, tampouco que a decisao dependa do elemento vontade do
legislador para ser alcangada.

11.3. E em terceiro lugar, os casos nos quais o texto legal nao admite quaisquer

duvidas que necessitem ser solucionadas com apelo a vontade do legislador.

12. A vontade do legislador pode se tornar o elemento central para uma concepgao de
argumentagao racional com materiais legislativos, se ela for levada a sério como referéncia a
um fendmeno objetivo e existente no processo legislativo. A vontade do legislador entdo nao

mais aparece como um conceito normativamente carregado na lei, mas encontra seu
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fundamento empirico na realidade do Poder Legislativo e dos materiais por ele produzido

durante o processo legislativo.

13. No entanto, sem a observancia de critérios claros, o material legislativo provou ser
de utilidade limitada para a reconstrucao de tais vontades ou intengdes no processo legislativo
parlamentar. Como meio de conhecimento, ele apenas retrata, de forma fragmentada, os

complexos processos de negociagdo e coordenacao entre os legisladores.

14. Nada obstante essa realidade, pode-se concluir que com a observancia de
determinados critérios, € por meio de uma reconstrugao cuidadosa e objetivamente orientada, a
vontade do legislador pode, em casos especificos, ser usada como argumento na tomada de
decisdo judicial. No entanto, como defendido desde o primeiro paragrafo deste trabalho, sem
que se observem tais critérios de forma clara e efetiva, a vontade do legislador nio tera papel

de destaque no direito brasileiro.
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