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NOTA DOS EDITORES

Esta publicacgao resulta do XVIII Congresso Internacional de Direito Constitu-
cional, organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), pela Escola
de Direito de Brasilia (EDB/IDP) e pelo Mestrado Académico em Direito Consti-
tucional (IDP), realizado nos dias 09, 10 e 11 de novembro de 2015, em Brasilia.

Os textos reunidos nesta compilacao sao resultados das palestras proferidas
no Congresso Internacional e de suas degravacoes, com as devidas adaptacoes
para alinguagem formal escrita. Neste sentido, foram preservados os conteu-
dos pertencentes a fala dos participantes e eliminadas as marcas de informa-
lidade, nao referentes a lingua padrao escrita, bem como os textos ja pronta-
mente enviados por alguns palestrantes.
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O Instituto Brasiliense de Direito Publi-
co (IDP) tem como uma de suas mais
caras missoes institucionais a reali-
zacao de cooperagoes cientificas com
consagradas universidades estrangei-
ras e com centros de pesquisa mun-
dialmente reconhecidos. Essas parce-
rias tém rendido valiosos frutos, como
a publicacao de importantes estudos
em matéria de Direito Comparado e a
organizacao de grandes eventos que
possibilitam a Academia brasileira dia-
logar diretamente com a comunidade
juridica internacional.

O Congresso Internacional de Direi-
to Constitucional representa um des-
ses ricos espacos de intercambio de
experiéncias juridicas. Ja em sua dé-
cima oitava edigao, o evento reuniu
em Brasilia, entre os dias 9a 11 de no-
vembro de 2015, conceituados docen-
tes estrangeiros, juizes de Cortes Su-
premas,ilustres Ministros de Estado e
importantes advogados, com o intuito
de discutir questoes estruturantes do
Constitucionalismo brasileiro Contem-
poraneo. A presente obra congrega os
debates travados no evento, possibili-
tando aos leitores a continua revisita-
¢ao dos temas ali explorados.

O primeiro capitulo apresenta o dis-
curso do senador José Serra, proferido
na conferénciainaugural do Congres-
so.Na ocasiao, foram compartilhadas
valiosas experiéncias da vida publica
do senador, em depoimentos de pro-
funda analise da histéria recente da
economia brasileira.
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O segundo capitulo retine discussoes
de painel apresentado pela Vice-pre-
sidente do Tribunal Constitucional
Portugués Maria Lucia Amaral e pe-
los ilustres professores Manoel Gon-
calves Ferreira Filho (Universidade de
Sao Paulo), Nuno Picarra (Universida-
de Nova de Lisboa) e Carlos Blanco de
Morais (Universidade de Lisboa). Sob
apresidéncia da mesa do professor da
Escola de Direito de Brasilia (EDP/IDP)
Sérgio Antdnio Ferreira Victor, o gru-
po enfrentou os problemas atuais dos
sistemas de governo,dando énfase as
particularidades do presidencialismo
brasileiro e do semi-presidencialismo
portugués.

O terceiro capitulo do livro apresenta
reflex0es acerca dasrelacoes entre Es-
tado,Jurisdicao e Regulacao desenvol-
vidas pelos ministros do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) Dias Toffoli, Teori
Zavaskie pelorenomado administra-
tivista Marcal Justen Filho. Os ilustres
conferencistas trataram especialmente
das dificuldades de concretizacao dos
principios constitucionais que orien-
tam a intervencao do Estado brasilei-
ro na ordem econdmica, destacando
ainda algumas das particularidades do
modelo de Agéncias Reguladores ado-
tado no nosso pais.

O quarto capitulo, a seu turno, sintetiza
os discursos das prestigiadas profes-
soras Claudia Lima Marques (Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul -
UFRGS), Laura Schertel Ferreira Mendes
(EDP/IDP) eViviane Ferreira Mese (FGV
Direito SP-GVLaw) sobre perspectivas
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comparadas do Direito do Consumidor.
O painel, presidido pelo professor Ri-
cardo Morishita (EDP/IDP), tratou, so-
bretudo, da necessaria interpretagao
dalegislacao de defesa do consumidor
a partir do pressuposto de valorizacao
de garantias constitucionais, como a
dignidade da pessoa humana e a fun-
¢ao social da propriedade.

O quinto capitulo reproduz discussoes
do Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) Luiz Roberto Barroso, do
professor da Universidade de Heidel-
berg Christian Baldus e do professor
Rafael Longhi sobre as tendéncias da
hermenéutica juridica na contempo-
raneidade.

No capitulo seguinte, sexto da presen-
te obra, sdo abordadas as fronteiras
do Direito Privado e da Teoria Consti-
tucional, a partir das reflexdes do Mi-
nistro Ricardo Villas Boéas Cueva (STJ),
dos professores alemaes Stefan Grund-
mann (Universidade Humboldt de Ber-
lim), Marion Alberns (Universidade de
Hamburgo) e do professor Rui Dias (Uni-
versidade de Coimbra), em mesa que
contou com a presidéncia da renoma-
da professora Ana Frazao (Universida-
de de Brasilia).

O sétimo capitulo trata, a partir de uma
oticajuridico-constitucional, das pos-
sibilidades de realizacdao do Coopera-
tivismo Estatal e do Desenvolvimento
Social no contexto do Estado Democra-
tico de Direito. Aqui sao reportadas as
analises de grandes especialistas na te-
matica, quais sejam o ex-procurador
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do Banco Central do Brasil Luis Carlos
Silva de Moraes, o Doutor em Direito
Econdmico e Socioambiental Leonar-
do Papp e oVice-Presidente Juridico da
Empresa brasileira de Correiros Cleu-
cio Santos Nunes.

O penultimo capitulo reflete as ava-
liacdes do experiente senador Anto-
nio Anastasia e dos conceituados pro-
fessores Markus Kotzur (Universidade
de Hamburgo) e Vasco Guimaraes (Uni-
versidade de Lisboa) sobre as possibi-
lidades de superacao de crises de go-
vernanca que acometem nosso pacto
federativo.

Por fim, 0 nono capitulo apresenta um
balanco final dos trabalhos realizados
no Congresso, a partir das considera-
¢oes dos festejados professores].J. Go-
mes Canotilho (Universidade de Coim-
bra), Ingo Wolfgang Sarlet (Pontificia
Universidade Catodlica do Rio Grande
do Sul) e Lénio Streck (Universidade
Valor do Rio dos Sinos).

Todas essas discussoes tornam-se pe-
renes com a publicag¢do da presente
obra pela Série IDP/Eventos. Espera-se
que os debates aqui alinhavados ins-
pirem os leitores a repensar os funda-
mentos do nosso Direito Constitucio-
nal e a enfrentar os desafios juridicos
atualmente postos ao Estado Demo-
cratico de Direito brasileiro.

Boa leitura a todos.
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Cumprimento o Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, Gilmar Mendes,
o subprocurador geral da republica e
coordenador do curso de mestrado do
IDP, Paulo Gonet, a diretora geral do
IDP, Dalide Corréa, Fatima Cartaxo, Di-
retora Académica da Escola da Direito
do IDP,Ivan Camargo, magnifico Reitor
da UNB, satudo, também, José Medei-
ros, meu colega senador aqui presente.

Aideiaheterodoxa do convite para que
eu fizesse a abertura deste congres-
so partiu do Ministro Gilmar Mendes
e, por esta razao, nao posso deixar de
fazer uma abertura heterodoxa neste
encontro de juristas como economis-
tas. Penso, alids, que tenho vocacao
para transgredir, porque, no Brasil, es-
tudei engenharia, e s6 estudei econo-
mia no exterior; apesar de meu diplo-
ma ter sido aceito pela UNICAMP, nao
sou filiado a ordem dos economistas
nem ao sindicato, e fui ministro da sat-
de sem saber a diferenca entre virus,
bactéria, micrébio, vermes etc; apren-
do circunstancialmente, mas esqueco
no momento seguinte.

Pretendo fazer um balanco dos 30 anos
da democratizacao no Brasil e, em se-
guida, dizer algo a respeito da fase re-
cente da propria Constituicao. A de-
mocracia no Brasil completa 30 anos,
periodo mais longo de sua historia, ver-
dadeiramente, o mais longo periodo
de democracias de massa, sem a pre-
senca do fator militar na politica, pre-
senc¢a dominante na Republica Velha,
que sucedeu a proclamacao, noimpé-
rio e naimplantacao da republica pds
-império; esteve muito presente, tam-
bém, na democracia de 1946 - 18 anos
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de fase democratica vividos apés a Se-
gunda Guerra Mundial e um periodo
de intensa instabilidade politica.

Na RepublicaVelha, o voto nao era uni-
versal, o voto das mulheres chegou tar-
diamente, o voto de analfabeto nao exis-
tia, o processo eleitoral era claramente
dirigido; posterior a Revolugao de 30,
houve o restabelecimento da Ditadu-
ra, a Ditadura do Estado Novo, de 37,
45; na fase pds 46, com a Constituicao
de 46, houve, realmente, um bom ex-
perimento de democracia, mas com as
restri¢oes ja conhecidas por todos. Pa-
ra se ter uma ideia, apenas no Gover-
no Vargas, que foi eleito em 1950, di-
tador no Estado Novo, mas eleito por
eleicao direta naquele periodo; hou-
ve o suicidio do préprio Getulio, que
teria tido lugar um Golpe Militar para
depo-lo, casondo tivesse acontecido a
tragédia. Houve um periodo de inter-
vencao militar com o chamado Golpe
Democratico do General Lott, minis-
tro de guerra do sucessor do vice-pre-
sidente que assumiu o governo, Café
Filho; acusado de conspiracgao, deixa o
governo para o presidente da camara,
Carlos Luz,em uma conspiragao para
impedir a posse do Presidente Jusce-
lino Kubitschek que havia sido eleito.

O General Lott, portanto, depds o vi-
ce-presidente, o presidente da cama-
ra, assumiu o presidente do senado,
que deu posse ao Juscelino, que en-
frentou pelo menos duas tentativas
de insubordinag¢ao militar durante o
seu governo. Posteriormente, aconte-
ceu a tentativa de golpe do presiden-
teJanio Quadros que, apds sete meses
de mandato, renunciou. Na verdade,
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uma tentativa de um golpe, eu diria,
“golista”, estilo de Gaulle de Matogros-
so,sem qualquer desmerecimento ao
Matogrosso, mas a época, o presiden-
te de Gaulle na Franca, tendo assumi-
do a presidéncia, reformou a Constitui-
cao, fez plebiscito e fortaleceu muito
seus poderes, provavelmente, a ten-
tativa era esta, mas por uma via mais
heterodoxa. O periodo posterior a re-
nuncia de Janio Quadros foi marcado
por uma instabilidade completa, que
culminou no golpe de 64.

Em linhas gerais, esta foi a histéria da
fase dasintervengoes militares. Apés o
encerramento do ultimo governo mi-
litar, ndo houve nenhum fator de es-
tabilidade de natureza democratica,
porisso, os 30 anos de democracia de-
vem ser comemorados porque foiuma
conquista auspiciosa,com diminuicao
das desigualdades sociais,bons resul-
tados nos servigos sociais de ocupa-
cao e desaude,com o aumento na ex-
pectativa de vida média da populacao,
excelentes indicadores com relacdo a
educagao. Houve, de fato, duas gran-
des e importantes conquistas nesses
30 anos: a vitdria sobre a superinfla-
¢ao,definida no Brasil como umainfla-
¢ao de mais de trés digitos para cima
ao ano —e ela esteve presente na eco-
nomia brasileira por longos 15 anos,
foi a mais prolongada do século XX.

Quando este vicio pareciaimpossivel de
se desfazer, houve uma reversao, que
bem ou mal se sustenta até hoje, que
éumainflacdoanual de 10%. Naquela
época,uma inflacdo neste mesmo va-
lor ao més seria considerada modera-
da.Vencer o fantasma da superinflacao
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foiuma grande conquista, seguida pe-
lo crescimento da agricultura, do agro-
negdcio, da agropecuaria - setor que
se formou como altamente competi-
tivo, que incorporou novas areas, co-
lonizadas pelos gauchos. Na pratica,
dointerior da Bahia as beiradas dare-
gido amazonica, Mato Grosso, Rondo-
nia foram as dreas em que a agricul-
tura competitiva se firmou, inclusive,
internacionalmente, esta foiaideiada
reforma agraria com fator de desen-
volvimento econdmico.

Este, alids, era um dos mitos existen-
tes ao longo dos anos 50 e 60 — que
para desenvolver-se, o Brasil precisa-
va de uma reforma agraria, porque o
latifindio improdutivo supunha uma
oferta ineldstica de alimentos e que
o processo de urbanizac¢do anuncia-
va uma inflagdo agricola cronica. Es-
ta eraumaideia absolutamente gene-
ralizada, e que movia toda a esquerda
brasileira. Mas, mesmo sem a reforma
agraria, a agricultura se modernizou
ao longo dessas décadas; na verdade,
ela passou a ser programa de redistri-
buicao de renda, ou melhor dizendo,
redistribuir um patrimonio carissimo
sem qualquer efeito do ponto de vis-
ta produtivo.

Aomesmo tempo em que aconteciam
estas coisas boas nestas décadas de
democracia, houve duas grandes frus-
tagoes, a primeira realmente impres-
sionante foi a semi-estagnacao daeco-
nomia, para se ter uma ideia, convém
apresentar em nimeros este proces-
S0, a economia brasileira das ultimas
décadas do século passado, do sécu-
lo retrasado, estava entre as dez mais
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dindmicas do mundo, disputando pri-
mazia com o Japao, com a Alemanha
e com os Estados Unidos. Sem querer
ser tecnocrata, convém informar que
as origens do subdesenvolvimento bra-
sileiro remontam ao século XIX, por-
que na dobrada do século XVIII para
0 XIX, Estados Unidos e Brasil tinham
um nivel de desenvolvimento mate-
rial bem parecido. Um século depois,
aposicao era completamente adversa.
Desde entdo, até 1980, houve um cres-
cimento brasileiro maior que o norte
-americano, mas mesmo assim, nao
se superou esta diferenca.

E inegavel que as origens do subde-
senvolvimento brasileiro encontram
raizes no Império, mas as mudancas
ocorridas ao longo dos séculos foram
fundamentais para que ele acentuas-
se.Veja bem, de 1950 a 1980, a taxa de
crescimento do PIB ficou em torno dos
3,7,0ouseja, multiplicou-se em 4 vezes
o PIB por habitante; que é o que impor-
ta, pois é errado comparar o PIB sozi-
nho, principalmente, num pais que te-
ve uma variacao demografica enorme,
como é o caso do Brasil. Hoje a popu-
lacao cresce a menos de um. Mas de-
flacionado, portanto, pela populagao,
o PIB per capita, de 50 a 80, aumentou
3,7 vezes mais;isto dd um aumento de,
aproximadamente, 270%. Dando um
salto de cinco anos, de 80 a 85, a eco-
nomia dd uma estagnada, masde 85a
2015-o0s30anos dademocracia-oPIB
cresceu 1,4 vezes, ou seja, 40%; o que
seria uma trajetéria brilhante passou
para uma trajetéria mediocre, que se
prolongou de maneira muito perver-
sa no periodo mais recente.
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Nos tltimos cinco anos, percebeu-se a
estagnacao do PIB por habitante, esta
foi uma frustacdo imensa que, no fu-
turo, exigird muito da populagao pa-
ra ser vencida ou para que nao se pro-
longue. De fato, 0 que houve nesta fase
democratica foi o dominio da superin-
flacao, que é incompativel com o cres-
cimento, porque ela elimina o calculo
econdmico e desvirtua, inteiramente,
o sentido da atividade econémica. A
titulo de exemplo, os supermercados
brasileiros viviam de comprar a pra-
zo e vender a vista, os planos de saude
também foram organizados por causa
da superinflacao, porque havia o tru-
que de se receber mensalmente e pa-
gar o hospital com a defasagem.

Claro que um processo como este im-
plica uma série de distor¢oes, e isto du-
rante quinze anos; no come¢o dos anos
80, por exemplo, o crescimento foi pra-
ticamente invidvel, o que nao significa,
é légico, ficar parado, nao fazer nada.
Os planos de estabilizacao foram su-
cessivamente fracassando, houve ten-
tativa com o Plano Cruzado, depois o
Novo Cruzado, depois o Plano Verao,
Plano Collor, Plano Collor Il e por ai afo-
ra. Oresultado razoavel nao aparecia,
terminava sempre pior do que o pon-
to de partida. Lembro que, nesta épo-
ca, fui a um seminario no Chile com
professores norte-americanos ligados
no geral, mas também nas questoes do
desenvolvimento da América Latina,
que me pediram uma explicacdo de o
porqué de os planos nao funcionarem.

Fiz alguns raciocinios, dentre eles as

restricOes externas, mas disse também
que o plano enésimo nao funcionou
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porque o plano N-1 nao funcionara, o
N-2 também, ou seja, o fracasso de um
plano conduzirg, fatalmente, ao fra-
casso do subsequente, porque um tipo
de estabiliza¢ao precisa muito da con-
fianca das pessoas em que vai acon-
tecer; quando a inflagdo é muito alta,
ela é meio redundante. £ como estar
em um estadio de futebol, em que, se
apessoada frente ficaem pé, ade tras
ficard também e, de repente, todos es-
tardo assistindo ao jogo em pé. Quan-
do era criancga, lembro bem dos jogos
no Pacaembu, metade do estadio ndo
havia banco, eram as gerais, as esca-
das eram de cimento e todo mundo
assistia ao jugo em pé, mas por que
em pé? Porque o da frente fica em pé,
o outro atras também e, enfim, todos
assistiam em pé. Agora, se chegasse
uma voz e falasse para que todo mun-
do se sentasse, todo mundo acredita-
ria e se sentaria. Pela l6gica, se viesse
uma voz do Estado e dissesse para to-
do mundo acreditar que tudo ficaria
melhor, todos acreditariam, mas nin-
guém fazia isto.

Cheguei, a época, a fazer um paralelo,
uma inflacao de mil, dois mil, trés mil
por cento ao ano tem uma margem de
redundancia completa, porque todo
mundo reajusta. Esta é chamada inér-
cia dainflacao, mas seria preciso uma
voz de credibilidade que dissesse pa-
ra todo mundo parar, se sentar que as
coisas melhorariam, a sociedade preci-
sa estar convicta de que tudo dara cer-
to, porque nao teria de levantar de no-
vo.Era mais ou menos o que acontecia
com um plano atras do outro. Usareio
exemplo dos casamentos da Elisabe-
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th Taylor, o ministro Gilmar Mendes
deve se lembrar dela, para ilustrar tu-
doisto. Ela tinha uma mania de casa-
mentos, era um atras do outro, muito
dificil de se estabilizar; como ela esta
no nono casamento, todo mundo fi-
ca cético se dara certo. Isto é mais ou
menos o que acontece com o plano de
estabilizacao.

Contrariando todas as expectativas,
o Plano real deu certo, de uma ma-
neira implausivel, até por que era um
ano eleitoral, mas acabou dando certo
quando o entdo ministro da fazenda
Fernando Henrique Cardoso montou
uma equipe e montou uma estratégia
que deu certo. Eu achava que nao per-
tencia a equipe porque era parlamen-
tar e candidato ao senado nesta épo-
ca.Participeidas etapasiniciais, ainda
em 93, mas achava que nao fosse dar
certo, alids, esta era a visdo da maio-
ria da equipe econdmica, no entanto,
aconteceu, deu certo, foiuma conquis-
ta que se manteve, criou-se uma outra
cultura no Brasil que afastou o pavor
do galope da superinflacao.

Oplanorealnaodeu certo, porque um
ambiente pouco favoravel a dinamiza-
c¢aodo crescimento se instalara no pa-
is, a taxa de cambio, ou seja, a relagao
real x délar permaneceu muito valori-
zada, o que atrapalha as exportacoes
e aumenta as importagoes; o délar fi-
cou muito barato. Tudo isto, em parte,
foi pelo receio de que a superinflacao
voltasse; nao houve cuidado exagera-
do em algumas areas, mas o fato é que
aeconomia passou a ter um processo
de ordenamento e teve um processo
de euforia a partir da eleicao de Lula.
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Uma anadlise no periodo de Fernando
Henrique prova que, além do receio da
superinflacao, houve deterioragao das
relagdes de troca, ou seja, comparados
as importagoes, os precos das expor-
tacoes brasileiras declinaram, muitas
crises externas: México, Sudeste Asi-
atico, Russia e, por ultimo, Argentina
provocaram correrias; um ambiente
internacional muito adverso.

Na eleicao de Lula, tudo mudou. Ele
recebeu a economia com o cambio hi-
per desvalorizado pelo préprio Lula,
porque, como o pessoal tinha medo
que viesse a ser presidente, a taxa de
cambio sofreu uma imensa deprecia-
¢ao.0ras,nada melhor para um presi-
dente do que receber a economia com
uma taxa bem desvalorizada, pois te-
ria margem para valorizar um pouqui-
nho e ajudar a conter a inflagcdo que
vird. As melhoras de preco foram as
mais espetaculares do que se tem na
memoria, foi a melhor em mais de um
século. Para se terumaideia,de 2002 a
2008, 0 pais ganhou cem bilhoes de d6-
lares a mais em decorréncia da melho-
ra de precos das exportacoes, compa-
radas as importacgoes. Apesar de tudo
isto,ndo se montou, nao se organizou
um crescimento sustentavel, porque
todo este recurso foi torrado em con-
sumo, consumo compartindo com a
nossa producdo domeéstica e em tu-
rismo, basta dizer que o turismo ex-
terno do Brasil cresceu de tal maneira
que o déficit de turismo se aproxima
de 1% doo PIB a cada ano, isto signifi-
ca 60 bilhoes de reais colocados para
fora a cada ano ao longo deste perio-
do. Em ultima anélise, todo o dinhei-
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ro foi torrado em consumo, o que foi
eficaz do ponto de vista eleitoral, mas
quanto a ordem politica nao foi mui-
to bom, porque a Constituinte trouxe
um sério revés.

A Constituinte, que teve inicio em 87,
congelou o que havia de pior no siste-
ma politico brasileiro anterior, porque
constitucionalizou varias coisas que
nao eram constitucionalizadas: o regi-
me presidencialista, o sistema eleitoral
tal como se conhece, mas exagerado no
desrespeito a democracia, que é o One
man, one vote, pelo menos no ambito da
camara dos deputados que aumentou
ainda mais as distorcoes existentes na
representacao de deputados da cama-
ra federal, e congelou o presidencialis-
mo, o sistema eleitoral proporcional;
o estado de Sao Paulo, exemplo mais
radical, possui30 milhdes de eleitores
eelege 70 deputados federais, mais de
mil fazem campanha junto a popula-
¢ao e obtém votos espalhados por to-
dos os municipios e cada integrante
de partido concorre com seu colega
de partido; uma aberracdo do ponto
de vista do controle financeiro, o exa-
gerono gastode um lado e a fragiliza-
¢ao dos partidos do outro, porque sem-
pre se considera que os partidos fortes
sao importantes do ponto de vista da
democracia - cravado de uma manei-
ra muito perversa pela Constituicao.

Naverdade, a grande vila disto tudo foi
a tentativa de se instalar o Parlamen-
tarismo. Aqueles que eram parlamen-
taristas tiveram uma enorme respon-
sabilidade em funcao disto, porque a
maioria da constituinte era pré- parla-
mentarismo. Acontece que houve uma
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mistura disto com a duracdo do man-
dato do presidente Sarney, que tinha
assumido em decorréncia da morte de
Tancredo Neves, do PFL. Sarney era o
presidente da ARENA, partido do regi-
me militar, que depois virou PDS; hou-
ve uma divisao neste partido, em 85,
criou-se uma dissidéncia para apoiar
Tancredo Neves, candidato indireto
também da oposicao. Criou-se entao,
o PLF, Partido da Frente Liberal, dissi-
dente do partido do regime. Nesta di-
visdo, 0 que aconteceu foi que José Sar-
ney foi ser vice do Tancredo, embora
nao pudesse ingressar no PFL, devido
aorisco de perder o mandato, ser im-
pugnado etc. Entrou, entdo, no PMDB
como vice da oposigao.

Assim aconteceu a abertura do pro-
cesso democratico, a partir de um pre-
sidente vindo de um partido de regi-
me militar, o que nao significa que ele
nao tenha conduzido o processo com
aresponsabilidade possivel, mas ape-
nas para mostrar uma singularidade
na questao brasileira, pois o mandato
do presidente Sarney pela constitui-
¢ao anterior vigente seria de seis anos,
ele queria cinco e a oposic¢ao, quatro,
porque estava com a constituinte nas
maos, ou pelo menos tinha peso nesta
discussaointransigente. Sarney chegou
aprometer apoio ao parlamentarismo,
caso o mandato de cinco anos fosse
aprovado, mas a oposi¢aonao aceitou.
Na pratica, ele derrotou o parlamenta-
rismo, embora fosse parlamentarista.

Fato é que as questdes que pesaram
nesta época foram aquelas ligadas a
democracia, de um lado a tendéncia
a estagnacao econdmica e do outro, a

cristalizagcdao de um péssimo sistema
politico e eleitoral que, naturalmente,
gera forcas destinadas a preservar. Ob-
vio que nenhum deputado quer mu-
dar o sistema eleitoral caso pressin-
ta o perigo de nao ser eleito. Recordo
de uma conversa entre mim e Ulisses
Guimaraes, em determinado momen-
to, ele me perguntou o que achava do
Congresso,respondi que ali havia uma
coisa extraordindria, cinco bandeiras
imaculadas, entidades que sao consa-
gradas; que ninguém poderia chegar a
tribuna dizendo algo que pudesse fe-
rir um centimetro do organismo; Je-
sus Cristo, municipios, criangas, mu-
lheres e velhinhos eram as coisas mais
sagradas e na tribuna faz-se qualquer
coisaem funcao disto, mas a reeleicao
figura como anterior e superior a es-
sas coisas. O que mais me impressio-
nouno dia da posse dos deputados foi
que estavam preocupados com a ree-
leicao daliaquatro anos.Imagina que
mudar aregra do jogo eleitoral e tudo
o mais neste contexto é quase impos-
sivel. Acredito que a Constituinte nao
teria sido tao dificil pelas caracteristi-
cas que teve todo o processo

Emrelacao a Constituicdo, hd uma te-
se agora e que esta sendo populariza-
da, eisto me incomoda, porque quan-
do uma ideia se estabelece, o normal
é a simplificagdo. Sou do pensamento
que o Brasil nao se desenvolve devido
as amarras da Constituicao, acho que
é um elemento que pesa, mas nao ex-
plica tudo, de forma nenhuma. Quais
seriam os defeitos da Constituicao, pri-
meiro, ela é uma das mais prolixas do
mundo, isto é por demais brasileiro, li-
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gados aisto existem dois fatores deci-
sivos: primeiro, a pré-queda do muro
de Berlim e o pensamento progressista
daesquerda-baseado nos trés pilares
fundamentais trazidos pelos anos 60:
reforma agraria,com a visdoingénua,
porém consagrada, para baratear ali-
mentos, a presenca grande do estado
na economia crescente, pois o Brasil
foi o pais socialista que, junto com a
India, foi o pais que mais avangou na
atividade econdmica, nao apenas na
regulacao, mas como produtor tam-
bém, mais estado e menos capital es-
trangeiro, este era o lema da esquerda
que influenciou partidos como MDB,
PMDB etc; segundo, a herancga do au-
toritarismo, vejabem, a caracteristica
de mobilizacao da Constituinte come-
¢ou no regime militar de 70, a luta pe-
la constituinte aparecia como solucgao,
vendeu-se o projeto. Acredito eu que
o presidente Tancredo Neves nao te-
ria convocado uma constituinte, como
coordenador do programa de governo
—-ebem o sabe o ministro Gilmar Men-
de - convivi intensamente com ele e
afirmo que ele nao teria feito a consti-
tuinte como ela foi convocada.

Contrariamente ao sucedido, Tancre-
do teria feito uma comissao para re-
formar e democratizar a constituicao
vigente, mas com Sarney, inclusive por
suanecessidade de afirmacaoetudoo
mais, foi convocada uma constituinte
a partir do zero quilometro. A prolixi-
dade, agora, esteve ali ligada a outro
fator, que era fixar, ter na Constituicao
asregras do jogo apenas, mas o resul-
tado da partida, ou seja, a Constituicao
ditando regras e dizendo quanto sera,
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esta era atendéncia dominante. Hou-
ve até um parlamentar gaticho, que se
elegeu senador, Joao Paulo Bisol que,
inclusive, fez uma apresentacao sus-
tentando este ponto de vista.

O engracado é que, por mais que vocé
seja critico, e acredito eu ter sido o mais
critico de toda a constituinte, é inte-
ressante ver alguém, mesmo ingenu-
amente, demonstrando a tese de que
os problemas seriam resolvidos quan-
tomais detalhista fosse a constituicao,
e avisaodo senador permaneceu,nao
por ele, mas porque correspondia a ex-
pectativa da maioria dos constituin-
tes sem diferenciacao de esquerda ou
de direita. Agora, do ponto de vista da
economia, a nova Constituicao procu-
rou reforcar monopolios publicos co-
mo, por exemplo, telecomunicacao e
petroéleo, acabar com o sistema finan-
ceiro — que ndo aconteceu sé porque
eu era o relator do capitulo de orca-
mento, tributacao e financas, apesar
da vontade geral, expulsar os bancos
estrangeiros, fixar taxas de juros em
12% como teto, proibir bancos nacio-
nais, s6 haveria os estatuais e tudo o
mais, coisas que foram derrotadas ao
longo do processo, mas uma delas que
ganhouno final de novo, que foio teto
da taxa de juros de 12%, o que me pa-
receu uma maluquice.

A economia brasileira virou dominan-
te visao econdmica a partir do sistema
financeiro, mas realmente é uma ma-
luquice fixar uma taxa de juros teto na
Constituicdo, ndo ha cabimento, até
porque nao se consegue medir a taxa
de juros real, como vai se medir? Po-
de-se ficar anos, fico a imaginar o Su-
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premo debatendo o critério de defla-
cao para se saber qual a taxa de juros
de 12%.Fato é que a Constituicao avan-
¢ou, mais nessa dire¢do, na area de di-
reitos sociais e também nas linhas de
que oresultado da partida tem de es-
tar fixado; sei que é dificil imaginar o
trabalho que deuimpedir que houves-
se aprovacao da estabilidade absolu-
tana area privada, pode parecer brin-
cadeira dizer isto hoje, mas era uma
tendéncia dominante na constituinte.

Cabe esclarecer que a constituinte nao
foiumabandeira de esquerda, o méto-
do de trabalho parlamentar, afirmo is-
so a posteriori porque nao tinha muita
experiéncia em trabalho parlamentar,
de modo que nunca me opus a que fi-
zessem isso, a constituinte se organi-
zou a partir de uma ideia de uma co-
missao de sistematizacdo, em torno
de 80 e 90 parlamentares que iriam
preparar um texto da carta que depois
seria votado por todos. Claro que is-
to discriminou os quatrocentos e tan-
tos parlamentares constituintes que
ficaram de fora e foram se organizan-
do, e organizaram, os partidos deles
o chamado centrao. O nascimento do
centrao veio dai, supostamente, seria
uma tendéncia mais centro direita da
constituinte, enquanto a sistematiza-
cao, formadabasicamente pelo PMDB
e cujo lider era Mario Covas, seria cen-
tro esquerda; os dois se digladiaram,
mas o projeto do centrao derrubou o
da sistematizagao; logo que terminou
o da sistematizacao foi para o plena-
rio, eles derrubaram e puseram o do
centrao, mas o do centrao gastava, era
muito mais prodigo do ponto de vista

de direitos soaiais e de gasto do que o
da sistematizacao, é interessante isto.

Tudo isto nos leva ao que chamarei
de FUCE, Frente Unica Contra o Era-
rio, fundada na constituinte, ela pega
todo o espectro partidario da esquer-
daedadireita, aqui cabe umaressalva
sobre o Brasil nao possuir forgas poli-
ticas conservadoras, pois aqui, aqui-
lo que é conservador ¢ atrasado - di-
ferenciacgao feita por Sérgio Buarque
de Holanda. Mas a direita do Brasil é
muito atrasada, é tdo ou mais gasta-
dora do que a esquerda; esgotadas as
palavras de ordem pré-muro de Ber-
lim, ela nao tem nada a ver com o po-
vo, figurabasicamente como represen-
tante das corporagdes de interesses
salariais, que esfolam a populacao bra-
sileira. E muito interessante esta divi-
sao esquerda direita no Brasil de hoje,
e eles se aliam quando?

No congresso com a Fuce, a Fuce esta
14, e a Fuce chega também ao judicia-
rio, chega a todos os poderes da repu-
blica, um pouco menos do executivo,
porque o executivo tem que adminis-
trar, entao sempre tende a serbem ou
mal, em qualquer circunstancia um fa-
tor um pouco mais de freio,embora du-
rante os anos Lula tenha sido também;
o Lula inscreveu o executivo no Fuce
também durante alguns anos, entao
isso é um problema gravissimo, ago-
ra, ndo pelo que estd na Constituicao
apenas, isso é outro fenomeno. Se pe-
gar, por exemplo, o governo Lula 2002 e
o governo Dilma, o gasto publico cres-
ceu 100% mais do que o PIB, doeu na
economia; isso nao foi sé por causa
da Constituicao, é porque houve poli-
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ticas prodigas de verdade ao gastar; a
questao estd em achar de onde vem o
gasto, ele vem de muitas maneiras, a
Constituicdo esta por tras de alguns,
um foi que o menor beneficio de pres-
tacdo continuada deveria ser o salario
minimo, que implicou duplicar ime-
diatamente, porque aquele Funrural
que era aposentadoria rural era meio
salario minimo, ja passou para um, e
ai o saldrio minimo se valorizou 100%
do governo Fernando Henrique ao go-
verno Lula.

O governo Fernando Henrique foi de
um dinamismo incrivel em relacéo a
aumentar o minimo, isso indexando,
naturalmente, a base da previdéncia
e os beneficios menores por todo can-
to,isso aconteceu, mas, por outrolado
outra fonte poderosa da qual nos fala
muito é a fonte funcionalismo, asiso-
nomias, as escalas, e nisso o poder ju-
diciario é aalavanca de tudo. Hoje, ali-
as,a grande meta de qualquer setor do
funcionalismo é vincular o seu salario
ao supremo, daquia poucoisso vaiin-
do categoria por categoria e vaichegar
ao agente penitenciario, que é mais ou
menos o farol que orienta a economia
e as pressoes, nao é sé pela base que
a Constituicao pode dar, mas é tam-
bém pela dinamica politica; ao mes-
mo tempo hé a questdo da previdén-
cia, 0 aspecto mais grave vocés podem
achar incrivel isso ndo é do INSS, é da
previdéncia publica, o déficit é maior
inclusive, ela é integral, melhorou al-
guma coisa do ponto de vista da ida-
de de aposentadoria, mas essas tran-
sicoes sempre sao demoradas pelos
chamados direitos adquiridos.

Por outrolado, ha dispositivos na Cons-
tituicdo muitobons emrelagdo a ques-
tao do gasto publico que, simplesmen-
te, sao transgredidos. Em razao disto,
alguém podia até entrar no supremo,
porque a Constitui¢ao proibe que as
operacoes de crédito previstas no or-
camento ultrapassem as despesas
de capital, é uma medida altamente
austera, ou seja, o endividamento do
governo pode chegar no maximo ao
equivalente investido, ou seja, ele s6
pode ser feito para investir, nao pode
ser feito para custeio, e isso é absolu-
tamente desrespeitado, basta pegar o
orcamento para o ano que vem, o ar-
tigo 167, inciso 3 da Constituicao diz:
A realizacao de operacoes de crédito
que excedam o montante das despe-
sas de capitais sao proibidas reserva-
das as autoridades mediante créditos
suplementares especiais com finalida-
de precisa, aprovados pelo legislativo
com maioria absoluto.

No orcamento encaminhado ao con-
gresso pelo governo hd umburaco nes-
se quesito, neste ano, de 45 bilhodes, s6
para se ter uma ideia o governo esta
desrespeitando a Constitui¢ao. A Cons-
tituicao nesse ponto é restritiva, manda
estabelecer teto para o endividamento
de estados, dos municipios e dos go-
vernos estaduais, existe para estados,
existe para municipios. Apresentei ago-
ra, masisso esta muito atrasado, uma
emenda, ou melhor, um relatério, por-
que ndo é emenda constitucional, es-
tabelecendo teto, o Ministro Levy e a
secretaria do tesouro foram os tinicos
contrarios. E muito interessante racio-
cinar quando analisamos o que a Cons-
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tituicdo dizem matéria de gastos, a fi-
gura da LDO e do plano plurianual foi
criada por mim na constituinte, a lei
de diretrizes orgcamentarias é solene-
mente desrespeitada a cada ano, bas-
ta dizer que nao foi votada até agora
neste ano, ela tinha que ter sido apro-
vada até final de junho, vocés imagi-
nam, nao foi votada, ela que daria os
parametros do orgamento, o supremo,
ojudicidrio nem o legislativo nao tem
autonomia financeira e orcamentaria,
eu sei porque eu que redigi essa parte
de negociacao com os poderes.

Para ser sincero, ndo era com Ulisses,
era com o diretor da camara, porque
por ele ia atrds de mim; mas o Paulo
Afonso e o Ademar Sabino nado deixa-
vam, representavam a corporagao; do
judicidrio, eundo me lembro quem era,
veio até o presidente do supremo, nés
fizemos um acordo e disse que have-
riaum entendimento entre os trés po-
deres, na LDO. Mas a autonomia nao
era cravada, de forma nenhuma, sou
contra qualquer poder ter autonomia
orcamentaria, isso é uma aberracéo,
porque vai um poder, cria despesas e
de onde vem o dinheiro, tem do orca-
mento; ha de haver outros critérios pa-
ra se levar em conta.

Claro estad que a Constituicaonao é to-
da torta, bastaria ser cumprida nesse
aspecto, por exemplo, ndo permite que
parlamentar crie despesas sem fonte
de receita, ndo permite mexer na re-
ceita, mas ai entraram, eu me peni-
tencio até hoje, os malditos erros e as
omissoes. Mozart, discipulo do Paulo
Afonso, deve se lembrar da minha ba-
talha permanente em relacao a isto,

mas fato é que o congresso passou er-
ros e omissoes. Ele pega areceita e diz
que houve erro e omissao, nao devia
ter incluido isso; claro, pode ter erro e
omissao, mas seria melhornao ter pos-
to, porque a cada ano, cada vez inven-
ta-se receita e o processo vai adiante.

O que quero deixar claro com isso é
que a Constituicdondo é boa do ponto
de vista do desenvolvimento, mas pos-
sui coisas que permitiriam, sem divi-
da nenhuma, se bem aplicada, segu-
rar as pontas; mas ela também nao é
cumprida, porque esse é um debate in-
tenso que vem sendo travado e muitos
economistas escrevem artigos dizen-
do que o problema é a Constituicao,
dé ideia de que se ela mudar tudo fi-
cara resolvido. Isto ndo é tao simples
assim,ademais, quero chamar a aten-
¢ao para esses aspectos: onde a prodi-
galidade da Constituigao foi mais for-
te do ponto de vista de gastos? Foiem
matéria, evidentemente, de direitos so-
ciais, em matéria de funcionalismo,
lembro até que foi dada estabilidade
para todos os funcionarios sem con-
curso com mais de cinco anos de ser-
vigo, a matéria de tornar o setor pu-
blicorigido foi uma devastagao, agora,
sempre com o centrdo a frente, diga-
se de passagem. O autor do abono de
férias é o Gastone Righi, préximo do
centrao; a multa do fundo de garantia
foi do Luis Roberto Pontes, empresa-
rio e empreiteiro médio do Rio Gran-
de do Sul. Nao foram conquistas do PT,
foram do centrao, claro que, natural-
mente, todos se mobilizaram, a maio-
ria da constituinte era sensivel, ago-
ra, poroutrolado a questao federalista
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que foi um fator de despesas imenso
pelo forte aumento da redistribuicao
de fundos de participacao FPE e FPM
praticamente duplicou; isso porque eu
era o relator, se nao tivesse sido eu o
relator, teria triplicado, porque na vi-
daparlamentar a gente tem que fazer
acordos, e vai procurando sempre lu-
tar pelas suas posi¢oes, mas nao po-
de ser intransigente sob pena de a si-
tuacao ficar pior ainda.

Isto teve um impacto enorme do ponto
devista das financas federais, porque
o IR e o IPI terminaram sendo dividi-
dos aproximadamente a metade para
estados e municipios; como era previ-
sivel, o governo federal foi pegar as re-
ceitas ndo vinculadas da drea de con-
tribuicoes sociais e turbina-las, porque
aioaumento é 100% para ele. Quando
estava no governo,lembro que a conta
eraesta: aumentouimposto derenda,
s6 ficametade,aumentar a contribui-
¢ao sobre os lucros fica 100%; a solucao
é aumentar a contribuicao sobre os lu-
cros. Fiz questao da proibicao, pois, a
criacao de impostos cumulativos em
cadeia s6 podia ter imposto ao valor adi-
cionado, mas as contribui¢oes ficaram
soltas. A emenda sobre faturamento
foi aprovada na constituinte, aumen-
taram, entdo, o PIS, o COFINS; grande
parte das distorcoes vieram desta re-
distribuicao exagerada noinicio; ago-
ra, evidentemente, as isonomias sao
direitos adquiridos.

Hoje no congresso, 0 passatempo maior
é o pessoal querendo criar carreira tal, a
carreira tal, para se ter umaideia, que-
rem criar a profissao de cuidadores, de
salvadores de afogamento, salva vidas,

inclusive estabelecendo quantos deve
ter por metro quadrado de dgua, tudo
istoemrazao daisonomia; naoimpli-
ca gastos, é somente a profissao, mas
existe parlamentar achando que vai
sereeleger por causa disso, e ai em se-
guida todo mundo vai a favor porque
nao é contra. Imediatamente, vem a
questao salarial, porque um servidor
do judiciario entra com um salario de
24 mil, mas o que ele possui de melhor
que um engenheiro recém-formado,
um dentista ou um médico? Este me-
canismo infernal, diabdlico perpassa
toda a atividade legislativa, indepen-
dendo das bombas fiscais que, caso se-
jam aprovadas, o mal serd perene. Cla-
ro estd que este é um ingrediente da
crise econdmica atual do pais.

Indubitavelmente, a fonte dessasiso-
nomias, a defesa por tras cabe ao PT,
porque a maioria dos sindicatos, o PT
basicamente é um partido da area pu-
blica, pegando a CUT, a maior parte é
tudo servidor publico, com algumas ex-
cecoes de sindicatos ou estatais e uma
minoria na area especificamente pri-
vada. Agora, 0 que aconteceu a partir
daera petista, é que o partido no poder
se tornou claramente reaciondario de-
vido a dois componentes: o patrimo-
nialismo - é o governo é propriedade
privada, o estado caracteristico da for-
macao do Brasil e vem desde as capi-
tanias, doimpério, e perpassou todaa
vida republicana; mas eles inaugura-
ram outro tipo de patrimonialismo, o
patrimonialismo de porte, ou seja, sin-
dicalista oubolchevique; em 2003,0 PT
era o bolchevismo sem utopia, ou se-
ja, a disciplina de um partido bolche-
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vique sem nenhuma utopia, igualda-
de,isso ou aquilo,que bem ou mal era
o sonho do comunismo, isso ndo tem
importancia nenhuma, mas a questao
partidaria tem e explica muitas coisas
que vieram a acontecer.

Naturalmente, a submissao da maqui-
na do estado de uma maneira ampla,
geral e irrestrita @ manipulacao elei-
toral produziu recursos, nao que isso
nao houvesse na vida brasileira, é di-
ferente de transformar-se num méto-
do de governo, em cada area diante de
cadainiciativa; e afirmoisto porque eu
eralider do PSDB na camara e nés tra-
balhamos junto com o PT na época do
governo Collor; eu encarava o PT como
o partido da ética, sinceramente, a no-
vidade foi quando eles tomaram o po-
der, eisso teve um peso na vida brasi-
leira da ideia do Deus morreu, quase
tudo, porque se o foco da ética se re-
vela de um patrimonialismo renova-
do e de uma corrupgao como método
de governo Deus morreu, isso € sinal
livre para todo mundo, de alguma ma-
neira, isso teve uma importancia enor-
me na vida brasileira até hoje, e uma
certaideia que se vendeu ao Brasil, eu
diria assim, a economia é uma espécie
de clara de ovo, a gente pega o garfo,
vai batendo, e vai crescendo, eu diria
o seguinte, é uma espécie de filosofia
que foi vendida, ninguém melhor do
que o Lula para vender essa ideia, é
a filosofia do emagreca comendo, fa-
¢a gindstica deitado e aprenda inglés
dormindo, isso é o que foi vendido ao
Brasil. Fuiduas vezes candidato a pre-
sidente, essa maxima minha vem de
antes, mas os marqueteiros nunca me

deixaram dizer pela televisao, porque
sendo perderia voto; claro, o outro esta
dizendo que era essa sua filosofia, que
parece acontecer por causa do mundo
externo e, de repente, vocé vai dizer o
contrario, mas isso é muito importan-
te para entender as coisas que acon-
teceram, inclusive com a economia.

Outra abordagem importantissima é
que no governo nao se enfrenta inte-
resses, eles ndo enfrentam interesses,
afilosofia petista de governar é ndoen-
frentar interesses, ndo tem priorida-
de, tudo é prioritario, o tudo é harmo-
nico, todo mundo sai ganhando tudo
ao mesmo tempo, eles jamais fariam
uma politica como nos fizemos na sad-
de,brigando com laboratério, brigando
com empresas de publicidade, com fa-
brica de cigarros,com os Estados Uni-
dos, que sao choques de interesses le-
gitimos, e tem interesses opostos, faz
parte, mas nao faz parte do governo,
a politica, a economia é uma clara de
ovo, a filosofia é aquela, portanto, to-
domundo vaisendo acomodado. Mui-
tas vezes o Lula contando vantagem
que nunca o sistema financeiro ganhou
tanto dinheiro quanto na época de-
le,ndao ha defesa, ndo se governa con-
frontando interesses, parece um para-
doxo porque o discurso é outra coisa,
mas eu digo do ponto de vista gover-
namental propriamente dito.

Atltima questdo é a concepgao
de governo como um curso de gradua-
¢ao, ou pés-graduagao, um supletivo,
vai-se ao governo, nao é para governar,
para marcar posi¢ao e aprender, entao
vaiaprendendo, ndo vaiao governo pa-
rajafazer,naotemumaideia de gover-
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no, para aprender, e em seguida além
de nao se contrariar interesses natu-
ralmente nao se sabe o que fazer,e a
inépcia tem um peso, a meu ver critico
navidabrasileira de hoje, porque tudo
convergiu para um governo Dilma, que
evidentemente, teve muita responsa-
bilidade com rela¢dao ao governo Lu-
la dois; ao tempo a heranca que rece-
beu do governo Lula foi terrivel como,
por exemplo, o cambio subvalorizado,
existiria desgraca pior que superdes-
valorizado? Claro que é ter um cam-
bio valorizado. A concepgao de gover-
no como um curso de graduagao, ou
pos-graduagao, um supletivo, vai-se ao
governo nao para governar, mas para
marcar posicao e aprender; entao vai
aprendendo, ndo vai ao governo para
ja fazer, ndo tem uma ideia de gover-
no, para aprender, e em seguida além
de nao contrariar interesses, natural-
mente nao se sabe o que fazer.

Sem investimento em infraestruturao
custo Brasil vai para as nuvens, o Bra-
sil tem um custo de 25% comparativa-
mente a0s N0OSSOS parceiros comerciais
devido a carga tributdria, a deficiéncia
de infraestrutura, ao custo financeiro
etc, que tira a competitividade; sem
falar na questdo do cambio, receber o
pais sem investimentos em infraestru-
tura, que a prépria Dilma nao quis fa-
zer quando quis regulamentar a taxa
de lucro dos investidores em conces-
soes ou parcerias publico privadas, ou
seja, se voceé tiver um lucro mais adian-
te tem que me dar, que é a prépria ne-
gacao do capitalismo, vocé faz regras
iniciais, prevé um lucro; agora, se o su-
jeitoinovar e fizer alguma coisa, sorte

a dele, e eles bloquearam as conces-
soes por causa disso, porque queriam
regulamentar a taxa de lucro com mui-
to detalhe mais adiante e tal, masnao
houve investimento em infraestrutu-
ra, custo Brasil para cima, cdmbio me-
gavalorizado, industria para baixo, foi
uma nova etapa da desindustrializa-
cao quevoltou, vocés podem acreditar
aonivel do apos guerra de 46/47; a sua
fracao, a sua participagao no PIB caiu
de vinte e tantos por cento para treze,
quatorze, desindustrializou o Brasil,
agora tudo, vejam bem, eu nao quero
me aprofundar mais na questao eco-
ndmica, eu vou voltar ainda a ques-
tao da Constituicao, mas é uma coisa
extraordindria, naquele boom exter-
no tremendo, houve a crise mundial,
na crise mundial, em 2008 todas as ta-
xas de juros foram para o chao, mas o
Brasil ndo mexeu na sua, portanto, a
diferenca para o exterior que ja era a
maior do mundo, aumentou.

Era o caos instalado: os capitais, nao
tendo nada para fazer na Europa, Esta-
dos Unidos, no Japao, o Brasil com es-
sataxa dejuros gigantesca, o dinheiro
veio para cd, mas o comércio exterior,
entdo nos afogavamos em divisas por-
que comecou a entrar dinheiro, o cam-
bio valorizou chegando a R$ 1,06 re-
ais o délar, imagina, uma inflacéo de
200%, uma desvalorizacao cambial de
60, vocés imaginam sobrevalorizacao,
turismo para cima, turismo no exte-
rior eimportacao de produtos chineses
com correntes com a industria brasi-
leira que foiliquidada por ai, tudo isso
foia farra, porque o consumo foi para
asnuvens, mas o pais nao tinhainves-
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timento, estava fadado a uma estag-
nacao dereceitas que caindo aindus-
tria, o que gera imposto é industria.
Veio o governo Dilma fazendo lobby, o
mesmo estilo,s6 que o boom interna-
cional foi minguando, o que era previ-
sivel,aindustria ndo investiu, fizeram
uma desoneracao que custou 100 bi-
lhoes; para o industrial esta 6timo, s6
que ele nao investe, o sujeito investe
pelo case, o investimento depende da
rentabilidade esperada, nao depende
de ter dinheiro, depende da rentabili-
dade esperada, se ela for boa vocé ar-
ranja dinheiro,isso é uma heresia que
parece uma heterodoxia, mas é verda-
deiro, dando dinheiro, no tendo ren-
tabilidade futuranao investem, e foio
que aconteceu, o investimento caiu e
vieram oS erros autéonomos, uma sé-
rie daquilo que euchamobons erros, o
que é um bom erro, com erro é aquele
que é cometido de graga, nao precisa-
va, que é irreversivel e que traz gran-
de prejuizo, e o governo Dilma se es-
pecializou na producao desses bons
erros,como foio caso da energia elétri-
ca,agora, depois vocés acompanharam
o periodo recente, a economia dando
agua, a credibilidade embaixo, o se-
gundo governo Dilma nao teve aquilo
que todo governo novo precisa, sobre-
tudo diante de uma crise que é crédi-
to de confianca.

A economia indo mal, a base politi-
ca se desagrega e tudo que os depu-
tados querem ¢é se reeleger, nao é s6
por coisa de liderancas, do PMDB e de
outros partidos nao, é que o deputado
vai para sua cidade no fim de sema-
na e quando chega 14, vé as pessoas

falarem; quando volta, se for do go-
verno, volta menos governista, se ele
for da oposicao, mais radicalizado. O
congresso € sensivel, quando surgem
pesquisas, o deputado ja estd saben-
do daquilo, mesmo sem saber, por seu
comportamento. O impasse, agora é
que o né econémico é tremendo, o n6
politico é incrivel. H4 pouco, o assunto
era Portugal, a apreensao de que vem
um novo gabinete; mas no parlamen-
tarismo, mudar de governo é uma so-
lucdo, pode nao dar certo, mas ai mu-
da de novo; a Australia mudou quatro
gabinetes em cinco anos, mas no pre-
sidencialismo é um cataclisma mudar
governo, nao se muda o governo ape-
nas porque ele é ruim, vejam sé que
sistema absurdo, agora, é uma situa-
cao que se vive

Olhando para diante, fico a pensar no
que os economistas gostam de fazer,
ha aquela piada que existem econo-
mistas andando num deserto, havia
um grupo andando num deserto e um
deles era economista, e um aviao joga
aguaelatas de ervilha, e tudo o mais, s6
que nao tem abridor, e ai ficam tentan-
do etc até que chamam o economista
que diz: ah ndo, isso é muito simples,
suponhamos que temos um abridor;
economista faz isso. Entao, eu sem-
pre digo Gilmar, que uma professora
extraordinaria em Cambridge, na In-
glaterra, discipula do Kennes pintava
o sete, chamava Joan Robinson, eu fi-
quei muito impressionado quando li
o livro dela, um livro académico, mas
que ela comeca contando na introdu-
¢ao que os alunos sempre perguntam
aelasevaleapenaestudareconomia,
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que elarespondia o seguinte, olha, va-
le a pena estudar economia nao pa-
ra obter uma série de receitas prontas
sobre a realidade, mas para aprender
a nao ser enganado pelos economis-
tas, acreditam, para mim a utilidade
maior de ter estudado economia foi es-
ta, verdade, agora, mas digamos, dan-
do uma de que tenha o abridor de la-
tas na mao, qual seria a receita?

Se tivéssemos um governo com um mi-
nimo de consisténcia e credibilidade
e que nao obedecesse as leis também
do governo Dilma e do PT, uma delas,
eu ja mencionei algumas, mas hé ou-
tros - e a menor distancia entre dois
pontos nao é uma linha reta, é uma
espiral de trés dimensoes - que nesse
sentido sdo pré-euclidianos, ndo sao
nem pos euclidianos no sentido gene-
roso da palavra, mas tudo é meio torto
e complicado; outra delas é aideia de
quem esta no governo tem que saber
menos do que o chefe, se esse princi-
pionao fosse valido a Dilma, provavel-
mente, editaria uma medida proviséria
impondo isso, que todos os auxiliares
tém que saber menos. Dado o nivel, ha
que seimaginar que se tivéssemos um
governo razoavel, que fosse capaz de
inspirar o minimo de confianca, o pa-
norama econdmico nao seria tao dra-
matico, a curto prazo para efeito de
uma recuperac¢ao. Agora, tém-se gran-
des desafios pela frente, 0 que mudou
no mundo, a se auto realiza nunca se
deunaintensidade que se dd no mun-
do de hoje, € um mundo inteiramen-
te livre para movimentacao financei-
ra, pois tudo aquilo que se acha vira

realidade mesmo que nao seja razoa-
vel achar assim.

A Europa, por exemplo, vive seis, se-
te anos, ou mais de estagnacao, leva,
fica dando voltas, e nunca se chega a
um ponto de convergéncia, invariavel-
mente, essa é uma questao que vai afe-
tar muito a politica econémica no Bra-
sil, essas agéncias de risco em matéria
de qualidade econémica é segundo ti-
me, mas elas influenciam, as empre-
sasbrasileiras cada vez que caem que
o Brasil é down grade, que perde graus
de investimento, elas pagam mais ca-
ro o financiamento externo, é um da-
do; na realidade, a economia se tor-
na muito mais dificil de levar, o custo
Brasil é uma coisa que sé pode ser re-
duzida a médio e alongo prazo,nao é
imediato; a industria tem que ser re-
construida, as tarefas sdo gigantescas,
e a questdo demografica, estd inteira-
mente na conta corrente.

O Brasil estd na contramao, o peso da
populacao de mais idade crescendo,
crescendo, e caminha-se para a perda
dobdnus demografico, que era o de ter
muita gente em idade ttil no merca-
do de trabalho; aposentadoria preco-
ce, o sistema de ensino ineficiente co-
loca pela janela o bdnus demografico,
enquanto asidades de aposentadoria
deviam aumentar, vao diminuindo, é
inacreditavel, e nunca se consegue mos-
trar aos aposentados que eles ganham
mal porque entra aposentado demais,
e precocemente; alids, aquele que en-
tra com aposentadoria e depois vaire-
clamar é porque ele entrou muito cedo,
teria sido melhor se ele tivesse conti-
nuado, a cultura assim é tamanha que
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o governo vetou um projeto de minha
autoria, que permitia que a aposenta-
doria compulsoéria dos servidores fos-
sede 70 para 75 anos, o que é razoavel,
sairia todo mundo ganhando, econo-
mizaria gastos do governo, teria gen-
te experiente, todo mundo sairia ga-
nhando; o governo vetou, ha também
a questao demografica, um desafio tre-
mendo pela frente, sem falarna ques-
tdo do sistema politico. E premente a
necessidade de que a Constituicao de-
va ser refeita; como fazer,nao sei,nao
da para convocar nova constituinte. Le-
nin dizia o seguinte, e peco desculpas
ao ministro Gilmar Mendes por cita-lo,
se os teoremas da geometria contra-
riassem os interesses dos homens ou
de algum grupo de homens surgiriam
legides de matematicos para contrari-
a-los; como os teoremas da geometria
nao contrariam, fica todo mundo quie-
tinho. E claro que contrariar é muito
dificil,impossivel diria; convocar uma
nova constituinte, porque, é, juridica-
mente, sem sentido; nada disso resis-
teauma analise, o certo é que precisa
mudar a Constituicao.

Ha os trés quintos, para mim, nao es-
toudizendo que isso entrano plano do
factivel, o que eu faria para mexer na
Constituicao é simplesmente inserir
amaior parte dos dispositivos progra-
maticos nas exposicoes transitérias,
até que uma lei ordindria ou comple-
mentar fale sobre o assunto, isso abri-
ria caminho no futuro pararefazer,de
maneira mais racional, mandamen-
tos ora constitucionais e que dariam
uma margem de flexibilidade grande,
inclusive com poder de veto do execu-

tivo, porque se € lei o executivo ten-
de a ser um pouco mais racional, ndo
é um integrante fanatico do Fuce, fo-
ra certos periodos. Aideia é realmente
recolocar a questao do parlamentaris-
mo pelo menos, além de comer pelas
bordas a questao do sistema eleitoral.
Pensando nisto, apresentei um proje-
to de lei em que haveria o voto distri-
tal nos municipios grandes, de mais de
200 mil eleitores, que seria uma espé-
cie de virus que a gente inocularia no
organismo politico, um virus benigno,
para depois contaminar o resto, sé que
dada a orientacdo contraria do presi-
dente da cdmara,inclusive o alerta de
que, nao, se der certo nos municipios
vem para os estados, vem para os fe-
derais. Mesmo afirmando que isto se-
ria somente em 2014, ndo andou na
cdmara, ao menos nao foi derrotado.

E essencial uma mudanca nessa di-
recaojunto com a questao do sistema
de governo porque, dos quatro presi-
dentes eleitos na fase da democratiza-
¢ao, dois teriam caido no seu primeiro
ano por ineficiéncia, por inépcia, por
mudanca politica, e o custo que nos
pagamos no prolongamento é brutal,
é desumano e, inclusive, nos aproxi-
ma daquilo que é umaimagem batida,
mas verdadeira, do grams em matéria
de andlise de um sistema para outro.

Quando ele diz que o sistema dado
naufraga, que é o Lulo petismo, assu-
mido pelo Brasil, que o novo nao che-
gou, na transicao predomina a mor-
bidez, que é o que estd acontecendo
agora, e ai eu fico torcendo, embora
esteja dando maus exemplos, para o
imprevisto de Machado de Assis, no
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EsateJacd, ele diz: nés temos que nos
curvar em homenagem ao imprevisto,
porque o imprevisto tem assento na
assembleia dos acontecimentos, e ele
vota e, as vezes, o voto é decisivo. Isto
posto, convém agradar o imprevisto,
subservientemente, agradar o impre-
visto para que ele alguma vez vote al-
go que acabe ajudando; evidentemen-
te, com algo inesperado.
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E um prazer participar desta mesa re-
donda sob a presidéncia do professor
Sérgio Vitor, nao apenas pelos elogios
que ele me cumulou, que isto, na ver-
dade, é sempre um risco para o pales-
trante, pois eleva demais as expecta-
tivas do auditério e, as vezes, isto gera
decepcao. Cumprimento meu caro pro-
fessor e amigo Carlos Blanco de Mo-
rais, caro professor Nuno Pigarra, se-
nhores e senhoras.

Agradeco pelo convite para integrar
este Congresso InternacionaldoIDPe
particularmente, por fazer parte deste
painel que trata de assunto de grande
importancia e extremamente delicado
na conjuntura atual do Brasil.

A minha intervencao se intitula O pre-
sidencialismo brasileiro na antiguida-
de eatualidade.Naona antiguidade de
ser velho, pois, velho tem estes desvios
dasua expressao. O presidencialismo
brasileiro na atualidade tem o subtitu-
lo que é uma provocacao, gigantismo
e travamento. A meu juizo, estes dois
aspectos estao evidentes na crise po-
litica por qual passa o Brasil.

Temos um presidencialismo, extrema-
mente, abrangente e, por outro lado,
um presidencialismo travado. Exata-
mente, porque hd uma grande dificul-
dade em exercer a governabilidade a
fim atingir os objetivos de um estado
de bem-estar.

A primeira observagao que faco é co-
mo é o estado brasileiro de acordo com
anossa Constituico. £ curioso que no
passado todas as vezes que surgia uma
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crise politica no Brasil, e todos sabem
que elasnao saoraras e nem esparsas
nanossa histoéria, discutia-se o sistema
de governo. Mas as pessoas da minha
sempre se lembram do passado e que
foi melhor do que o presente.

Quando erajovem, o tema discutido era
em termos de presidencialismo versus
parlamentarismo, no tempo em que
Raul Pila batalhava sobre a Constitui-
cao de 1946 e pelo parlamentarismo e
Afonso Arinos defendia o presidencia-
lismo. Um debate, que na verdade, foi
ensejado por propostas de emendas
constitucionais que foram submetidas
ao Congresso Nacional logo depois da
vigéncia da Constituicao de 1946.

Estas emendas naolograram e a apro-
vacao do parlamentarismo no Brasil, s6
veio mais tarde, depois da crise causa-
da pelarenuncia de Janio Quadros. Mas,
isto éirrelevante para a palestra, o fato
é,que o problema do sistema de gover-
nono Brasil é uma questao estrutural,
uma questao muito mais importante
do que certos aspectos contingentes
que deliciam os meios de comunica-
caodemassa,apesar destes terem sua
importancia e a sua gravidade, ndo sao
essenciais para a governabilidade do
pais, para a governanga do pais.

O problema do sistema de governo é
um fator permanente de governabi-
lidade ou de ingovernabilidade. Para
demostrar o que eu apontei nesta in-
troducao, permitam-me remontar ao
passado tracando alguns elementos
genéricos da proposta. Todos sabem
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que o sistema presidencial veio para
o Brasil na Constituicao de 1891, por-
tanto, veio com a republica. Este mo-
delo veio para arepublica por algumas
razoes conhecidas,uma delas foi, exa-
tamente, areagdo contra o parlamen-
tarismo do império.

E a outra, motivada pela admiracao
que os republicanos tinham em rela-
¢do aos Estados Unidos da América e
ainda hd uma terceirarazao, que nem
sempre é sublinhada, a influéncia do
positivismo na conformacao da ideo-
logia do presidencialismo brasileiro.

Se me permitem lembra-los, a teoria
politica do positivismo era a teoria da
ditadura republicana, um poder forte
para fazer o bem. Um poder forte que
pudesse definir metas e atingi-las pe-
los meios que fossem necessarios, nao
ultrapassando, evidentemente, os limi-
tesrazodveis dorespeito e da dignida-
de da pessoa humana. Quanto ao uso
intenso destes meios, ha um exemplo
histérico no Brasil que é a Constitui-
¢ao do Rio Grande do Sul, ela se esta-
belecia pelo castilhismo.

Este componente para mim é impor-
tante porque ele formou a mentalida-
de autoritaria e desde o primeiro dia
donosso presidencialismo ela se ma-
nifesta. Na primeira republica nés tive-
mos, sem duvida, um presidencialis-
mo extremamente, autoritario. E claro
que varios fatores contribuiram para
isto, além desta mentalidade decor-
rente da tese positivista da ditadura
republicana. Na verdade, para justifi-
car este posicionamento sobre o au-
toritarismo da primeira republica bas-

talembrar que, em 1934, foi publicado
um livro de autor estrangeiro cujo titu-
lo era“Sua Majestade, o Presidente da
Republica”, ora, sua majestade, o pre-
sidente da republica, faga-me o favor.
Este presidencialismo autoritario nao
desapareceu do Brasil apds 1946, e se
o presidente da republica ja contava
com uma soma de poderes imensa sob
a Constituicao de 1891, ele ainda teve
poderes acrescidos pela Constituicao
de 1934 e de 1946. E mesmo sem me-
xer na Constituicao, o presidencialis-
mo teve seus poderes ampliados pela
pratica da governanca a partir de 1946.

Notem o seguinte, a partir da Consti-
tuicao de 1946, ou da Constituicao de
1934, se quiserem, mas ela vigorou por
muito pouco tempo, O Brasil deixa de
ser um mero estado de policia, usando
a terminologia que se empregava an-
tigamente, para passar a ser um esta-
do de bem-estar, em contraposicao a
dos franceses e aquele estado em que
mantém a ordem. De um lado, esta o
ideal liberal que seria cada um por si
cuidando da sua propria vida, e o ou-
tro, seria a intervencao do estado pa-
ra realizar o bem-estar dos seus cida-
daos e, consequentemente, atuar de
forma positiva na vida politica, eco-
ndmica e social, ao contrario, em que
seu papel é negativo, apenas cria con-
dicoes para que cada um cuide da sua
proépria vida.

A adocao do Welfere state veio fortale-
cer, ainda mais, o presidente da repu-
blica que ja tinha um posicionamen-
to autoritario na tradi¢do anterior. Ele
veio incumbir o presidente da republi-
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ca, ou melhor, incumbir, o estado, s6
que incumbido o estado, estd atribuin-
do ao poder executivo e este ao presi-
dente da republica uma soma de po-
deres que vem crescendo a cada dia.
Este crescimento de poder do execu-
tivo sempre demostra o alargamento
das tarefas que ele assume ouem que
a ele sdo confiadas.

Vejam que na vigéncia da Constitui¢ao
de 1946, instaura-se no Brasil, a tese
da importancia do desenvolvimento,
o desenvolvimentismo. Entra no mé-
rito de que o desenvolvimento é ne-
cessario para o pais. O modo de pro-
mover este desenvolvimento foi pela
intervencao do estado, os que se de-
ram ao trabalho de estudar a histéria
brasileira neste periodo devem se lem-
brar que no governo de Juscelino Ku-
bitschek, por exemplo, foram criadas
as superintendéncias de desenvolvi-
mento. A mais famosa de as superin-
tendéncias de desenvolvimento foi a
do Nordeste, a SUDENE.

Se os senhores forem consultar as obras
da época, por exemplo, o livro de Ma-
chado Horta, vao verificar que a SU-
DENE tinha um orcamento superior
aoorcamento de todos os estados que
pertenciam a sua area de atuacgao. Is-
to tem, concretamente, uma explica-
¢caoimportante, este desenvolvimento
foi desencadeado, acentuado a partir
de um desenvolvimento com sacrifi-
cio de um contrapeso importante do
presidencialismo, que é a federacaoe
é também a razao pela qual o presi-
dente da republica se torna, cada vez
mais, o detentor do poder econémi-
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co, financeiro e social, simplificando
0 que estou expondo.

Observem que, com o passar do tempo
dentro deste processo, o presidente da
republica que ja era chefe de estado,
comandante das forcas armadas e da
diplomacia e chefe da administragao
passaaser o chefe da economianame-
dida em que, por um lado, ele detém
o controle da politica de cambio e da
politica financeira, por outro, ele tem
nas maos uma série de grandes ban-
cos,como Banco do Brasil, BNDES, Cai-
xa Econdmica. Ele tem nas maos o pa-
pelde provedor dos mal aquinhoados
na vida com a previdéncia e o defen-
sor da saude de todos, tudo isto con-
centrado numa pessoa, no presiden-
te da republica.

Por isto, eu ouso falar no gigantismo
do presidencialismo brasileiro, porque
tudo no Brasil se espera do presiden-
te darepublica, tudo se deseja a partir
dele. E este é um processo sem inter-
rupc¢ao, no regime militar nao houve
qualquer restricao a isto. Ao contra-
rio, o regime militar era também um
regime desenvolvimentista, e para de-
monstra-lo,basta uma pequena situa-
¢ao,acabeca pensante do regime mili-
tar era a escola superior de guerra. Os
senhores sabem qual é o mote da es-
cola superior de guerra? Seguranca e
desenvolvimento.

Na enumeracao dos poderes do pre-
sidente da republica, nem falei nas
empresas que ele passou a controlar,
exatamente, com esta meta de reali-
zacao do bem-estar para todos, a Pe-
trobras é um exemplo destes, veio an-
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tes de Juscelino Kubitschek, mas foi,
praticamente, as vésperas dele subir
ao poder. Quantas outras empresas,
inclusive dos planos estaduais se es-
tabeleceram neste periodo.

O presidencialismo brasileiro tornou-
se um gigante, porém, um gigante que
hoje parece travado. Parece travado por
um fator politico que dependeu e ain-
da depende da Constituicao. Nao de-
pende da boa ou ma vontade dos ho-
mens, da maior ou menor capacidade
dos governantes, este travamento tem
uma razao profunda, e esta é, exata-
mente, no aspecto positivo. Este aspec-
to positivo é que, embora o presiden-
te dareptblica tenha uma imensidao
de poderes, ele nao deixa de ter,ainda
que frageis, contrapesos na estrutura
constitucional brasileira. E o principal
deste contrapeso é o fato de que o Bra-
sil é um estado constitucional de direi-
to.Isto significa que a politica governa-
mental deve sujeitar-se a Constituicao
e ao controle de constitucionalidades,
os senhores sabem a importancia que
tem o controle de constitucionalida-
de na histéria brasileira.

Por outro lado, tem que ser observado
o principio dalegalidade, ninguém es-
td obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.
Portanto, para que o poder executivo
possa realizar as metas que ele traca,
precisa de lei. E verdade que no Brasil
ja até se procurou afastar a necessida-
de de lei para pautar a agao governa-
mental. No regime militar, criou-se o
decreto-lei, e na constituinte, que ela-
borou a Constitui¢ao de 1988, era pre-
gadaaabolicao do decreto-lei, este era

condenado veementemente.Na Cons-
tituicao de 1988, criou-se uma figura
diferente, a medida proviséria com for-
ca de lei, que era uma maneira de fa-
zer o presidente darepublica também
estabelecer a lei. E claro, que isto se
atenuou, apés a emenda constitucio-
nal 32, de 2001, ela restringiu a possi-
bilidade de o presidente da reptblica
editar medidas provisérias, por exem-
plo,limitando algumas distorgoes co-
mo a repeticao e reedicdo das medi-
das provisoérias.

Veja que, até isto foi tentado em prol
da governabilidade do Brasil confia-
da e entregue totalmente ao presiden-
te da republica. Entretanto, como isto
nao vingou, o presidente da republica
nao pode fazer o que a lei ndo lhe au-
toriza e, consequentemente, a politi-
ca governamental depende da lei, da
intervencao do poder legislativo, a in-
tervencao do poder judiciario, obvia-
mente, transparece com a referéncia
feita ao controle constitucionalidade.
Quem falaemintervencao do poder le-
gislativo, ndo pode ignorar que ele se
estrutura, politicamente, por partidos,
e estes partidos, bem ou mal, derivam
de uma de série de fatores que concer-
nem ao sistema partidario.

Vou procurar analisar o aspecto que
é o porqué do travamento do gigante.
Como os senhores sabem as estatis-
ticas circulam por todos. O Brasil tem
hoje 35 partidos registrados, se é que
nao foiregistrado algum durante a mi-
nha vinda de Sao Paulo para cg, e 28
partidos representados no Congresso
Nacional, se ndo surgiu também mais
algum de ontem para hoje, isto j& cau-
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saria estranheza para qualquer obser-
vador estrangeiro. Contudo, o maior
partido brasileiro nao tem mais do que
14% da Camara dos Deputados, ou seja,
o Brasil sé tem pequenos partidos, por
conseguinte, para aprovar uma lei ou
uma medida proviséria com a maio-
ria necessaria tem que haver uma co-
alizdo, e esta pode significar um acor-
do,um acordo que tem uma coalizao.

Este acordo se faz em torno do que?
Seria do ideal, se fizesse através do li-
vre convencimento dos que vao par-
ticipar da deliberagao, pela troca de
argumentos dos que atuam no Con-
gresso Nacional.Isto pode até aconte-
cer, mas nao acredito que seja comum.
Este acordo pode derivar de tendéncias
ideolégicas, mas parece dificil acredi-
tar que isto se faca no Brasil quando
os 35 partidos, pelo menos a esmaga-
dora maioria deles, ndo tem programa
definido e nem ideologia definida. To-
dos elessao afavorda democracia, da
liberdade, da justica, do bem-estar e
de outras questoes sociais. Sao favo-
raveis a generalidades genéricas cuja
concretizacgao varia conforme o inte-
resse de cada um.

No entanto, essa maioria pode ser
construida por interesses e a palavra
é abrangente para compreender,nao s6
os grandes interesses da patria, até os
pequenosinteresses mediatos. E estes
pequenos interesses prosperam, fre-
guentemente, porque eles podem ser
oatendimento a comunidade da qual
o candidato provém, ou pode ser uma
decorréncia de favores que ele recebe
ou postula receber.

E possivel ver, claramente, que ai, situa-
seuma brecha, a brecha da corrupcao,
porque nao ha uma distancia muito
grande entre a corrupcao das pequenas
vantagens e a corrup¢ao das grandes
vantagens. Normalmente, uma traz a
outra parasi.Agora, este quadro parti-
dario vem do qué? Ha um fator cultural
nele, mas hd um fator que eu poderia
chamar de fator técnico. Meio século
atras, eu tive a oportunidade de fazer
pos-graduagao na Franga, um dos pro-
fessores da faculdade de direito de Pa-
ris, professor Maurice Duverger, tem
um livro, traduzido em portugués, edi-
tado pela UNB sobre os partidos politi-
cos, e ele fez neste livro algumas obser-
vagoes revoluciondrias, para a época.
Algumas observacoes sao muito im-
portantes para compreensao de par-
tidos politicos e sistemas eleitorais. E
certo que, com o passar do tempo, va-
rias de suas teses foram discutidas e
criticadas, por exemplo, por Gionvani
Sartori, que também tem um livro pu-
blicado pela UNB.

Duverger mostra no seu livro que os
sistemas eleitorais ndao sao neutros,
ou seja, o sistema eleitoral condicio-
na a atitude e o raciocinio do eleitor.
O eleitor reage ao sistema eleitoral no
momento em que ele escolhe o candi-
dato, em que ele vota.

Simplificando as coisas para que aideia
se torne mais, num sistema em que tem
dois partidos, apenas um tem chan-
ce de chegar ao poder. Isto ocorre no
ambito do que nés chamamos de voto
distrital, como nos Estados Unidos, In-
glaterra. O eleitor quando, espontane-
amente, njo admira um dos candida-
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tos, ele vota pelo mal menor. Mais ou
menos como nés fazemos no segun-
do turno da eleicao presidencial, vota
pelomal menor, quem é o mal menor.

Na representacao proporcional o ra-
ciocinio ndo é o mesmo, porque se o
eleitor for, minimamente, instruido, ele
sabe que o numero de cadeiras numa
assembleia vai ser repartido em pro-
porcdo ao numero de votos. Entdo, ele
nao perde o voto se der ao candidato,
digamos, de um partido nanico que cor-
responda aos seus interesses. Assim, o
sistema de representacao proporcio-
nal puro é um sistema que multipli-
ca os partidos, e este é um fendmeno
que ja se sob a Constituicao de 1946,
tentou corrigir na década de 1960 por
intermédio de uma lei. O primeiro es-
tatuto dos partidos que procuravam
levar os partidos a se agruparem foi
precipitado e destruido pelo ato ins-
titucional que extinguiu todos os par-
tidos e permitiu a criagao de dois par-
tidos provisérios.

Como surgiram provisérios o proble-
ma se agravou, porque nao era possi-
vel colocar os doze partidos daquele
tempo em dois, e olha que doze par-
tidos ja se falavam que havia partidos
demais. Os mais jovens aqui, ja ouvi-
ram falar na sublegenda? Pois foiisto
que ocorreu, com a reducao para dois
partidos, de uma vez s6, criou-se a su-
blegenda.Com a sublegenda, um par-
tido tinha a possibilidade de ter trés
partidos dentro dele. Sé que, o racioci-
nio era um e a pratica era outra. O ra-
ciocinio era que podia ser de um parti-
do e discordar de uma linha e preferir
outra dentro do partido. O problema é

que normalmente, dentro da pratica
brasileira, quem nao era da linha ma-
joritéria do partido preferia a vitéria
do outro partido ao prevalecimento do
candidato do seu partido, esta pratica
destruiu tudo. Mas nao vamos agora
ficar remexendo no passado, passado
ja passou e que pode ser citado ape-
nas como exemplo.

Onosso sistema de representacao pro-
porcional é o responsavel pela prolife-
racao de partidos. O uso proposital de
partidos leva a proliferacao que cria o
quadro que eu apontei no inicio. Em
toda parte do mundo, existe a percep-
caode que partidos demais sao preju-
diciais a governanca. No sistema ale-
mao hd uma cldusula de corte, o partido
que nao tem 5% dos votos nao elege
ninguém. Por outro lado, o sistema de
representacao proporcional é um sis-
tema mais justo, porque ele permite
que todas as correntes de pensamen-
to se expandam e até novas correntes
encontrem lugar no processo politico.

O partido é, fundamentalmente, um
instrumento de governanca, um ins-
trumento de governabilidade,e em um
estado constitucional de direito, isto
é imprescindivel. No estado constitu-
cional de direito existe a necessidade
da colaboracgao entre legislativo e exe-
cutivo pararealizacao das que sao de-
sejadas pelo povo e pelas metas da go-
vernanca. No sistema de Montesquieu,
ouno sistema de separacao de poderes
puro, isto nao importava porque se o
legislativo ndao concordasse com o exe-
cutivo, elendo aleie o mundondomu-
dava. O mundo, como diziam os fran-
ceses anda sozinho, um belo dia, até
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pelo fim dos mandatos uma nova elei-
cao resolveria o problema.

No entanto,isto ndo pode acontecer no
estado de bem-estar em que é necessa-
rio,exatamente, pelo papel que o esta-
do exerce na economia e nasociedade,
que ele atue a tempo e hora. Problemas
econdmicos e financeiros tem que ser
enfrentados nomomento. O adiamento
naresposta faz com que eles se preju-
diquem cada vez mais e se tornem ca-
da vez mais graves e daninhos.

A minha intervencao chega ao fim, o
momento de discutirem alternativas
seria agora. E claro que vocés sdo su-
ficientemente maduros para imagi-
narem algumas ideias que eu tenho
arespeito da estruturacao do podere
do sistema eleitoral e partidario, mas
esta temadtica eu ndo vou abordar, Pri-
meiro porque criei juizo, quando era
jovem, eu tentei colocar estas coisas
no papel e publiquei mais de um livro
sobre isto. O que na verdade, nao in-
fluiuem nada na conduc¢ao dos acon-
tecimentos e apenas me trouxe in-
compreensoes e dificuldades, porque
eu escrevi um livro intitulado a de-
mocracia possivel. O titulo significa
que a democracia é possivel, mas que
ela tem que ser estruturada de acor-
do com uma série de fatores.

Isto era um pecado porque no debate
politico daquele tempo a democracia
nao comportava adjetivos, era como
se nunca tivesse falado em democra-
cialiberal, democracia representativa
e social e outras. Pena que o adjetivo
nao seja um acompanhante pratica-
mente inescapavel de qualquer refe-
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réncia a democracia. Nao vou langar
nenhuma sugestao porque espero en-
contrar na palestra e na manifestacao
de outros professores que vao me su-
ceder na tribuna. Muito obrigado.
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Saudacoes ao professor Sérgio Vitor,
atualmente, um dos mais jovens e bri-
lhantes expoentes do Direito Constitu-
cional brasileiro, com dois importantes
livros; saudagodes, também, ao professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho, ami-
go, mestre e colega de curso; professor
Nuno Picarra,da Universidade Nova e
da Faculdade de Direito; saudacoes par-
ticulares ao Ministro Gilmar Mendes e
ao professor Paulo Gonet Branco pelo
amavel convite e por terem solicitado
minha intervencao nas varias vezes
em que o tema envolvia Governabili-
dade e Sistema Politico, mais precisa-
mente, tecer uma andlise comparada
entre os sistemas politicos dos gover-
nos europeus para avaliar os modelos
de organizacdo de poder que pudessem
ser complementados ou alternativos
ao Sistema Presidencial ou Presiden-
cialismo brasileiro.

Curioso é perceber que no debate so-
bre sistemas politicos hd um debate de
engenharia constitucional que surge
sempre em alturas de crise, alids, exis-
te uma sintomatologia da existéncia
de uma crise politica sempre que se fa-
la ou se debatem Sistemas de Gover-
nos. Foi o que aconteceu, por exem-
plo, em Portugal no periodo de 1976 a
1982 - época de institui¢ao da Cons-
tituicao brasileira — por cerca de oito
a dez anos, o sistema de governo nao
funcionava e havia,em média, um go-
verno por ano; estava claramente ins-
talado um quadro de ingovernabilida-
de e de tensao entre o Presidente da
Republica e o Parlamento com conse-
quéncias efetivas na parte de organi-
zacao econdmica e financeira. Neste

caso, houve um grande debate sobre
eventuais altera¢oes no cendrio politi-
co que pode contar com a minha par-
ticipacao, de Maurice Durverger, que
veio especialmente para isto, e reali-
zou grandes debates sobre o sistema
eleitoral, sistema de governo e sobre
o sistema de partidos, inspirador de
obras como do professor Marcelo Re-
belo de Souza, que publicou uma tese
de doutorado sobre partidos politicos
e concorreu a Presidéncia da Republi-
ca Portuguesa;além da dos professo-
res Manoel Gongalves Ferreira Filho e
Vasco Guimaraes,

O debate sobre 0 assunto esmaeceu e
voltou, mais recentemente, em 2009
quando o pais, habituado a governos
majoritarios, teve, de repente, um go-
verno minoritario, do engenheiro José
Socrates que, efetivamente, por um go-
verno instavel, seus defensores consti-
tucionalistas que defendiam o governo
levantou problemas e o governo rece-
beu constantes oposi¢oes de um Parla-
mento, que mostrava uma boa vonta-
de cada vez menor; como se sabe, em
Portugal, o Presidente reina, mas nao
governa. Defendeu-se ai uma mogao
de censura construtiva alema -meca-
nismo que permite, apenas, destituir o
Parlamento nomeadamente; significa,
portanto, demitir um governo, desde
que as oposicoes se ponham de acor-
do para substituir este mesmo governo
com uma maioria absoluta alternativa
e um candidato a primeiro ministro.
Claro estd que esta mogao de censu-
ra construtiva se destina a assegurar
governos minoritarios no poder, asse-
gurar uma governabilidade.
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Existiam, também, outros debates so-
bre politica; A Itdlia, por exemplo, so-
bretudo nos anos noventa, quando a
Operacao Maos Limpas acabou por dar
o golpe de misericérdia na chamada
Primeira Republica e, mais uma vez,
o professor Duverger a época com 0i-
tenta anos, apareceu em Trieste para
discutir o sistema de governoitaliano
e a transicao para o sistema semipre-
sidencialista ou para um sistema mi-
nisterial britdnico. O que se pode con-
cluir destes debates existentes na Itdlia
e dos dois em Portugal é que, apesar de
muita discussao, nao houve qualquer
alteracao constitucional do sistema de
governo; aItdlia, quando muito, alterou
o sistema eleitoral inclusive, recente-
mente, houve outra alteracao; em Por-
tugal, no entanto,nemisto aconteceu,
o que houve foiuma mudanca de com-
portamento do eleitorado que, cansa-
do da fragmentacao politica do parla-
mento, que gerava ingovernabilidade,
votou contra o sistema eleitoral, ou se-
ja,comecou a canalizar os votos para
os dois grandes partidos procurando
assegurar maiorias absolutas ou qua-
se absolutas no parlamento.

A questao que se coloca é esta: havera
um modelo de sistema politico mais
adequado ao Brasil do que o Presiden-
cialismo vigente? Claramente, esta é
uma questao cuja resposta nao pode
ser direta, limito-me aqui a fazer uma
andlise comparada somente do que
sao os sistemas de governo europeus,
as varias variantes de sistemas par-
lamentares e, também, dos sistemas
presidencialistas; abordarei as vanta-
gens e as inconveniéncias, sobretudo

dos mais recentes; farei um pequeno
exercicio buscando estimular um de-
bate sobre como seria o Brasil se im-
plantasse, eventualmente, um destes
sistema; cabe lembrar nesta analise
comparada que a engenharia consti-
tucional é prodiga em formas de go-
verno e o que é um sistema politico.

No fundo, um sistema politicoacaba por
ser um modelo de exercicio de poder
queresulta de combinacdes entre ins-
tituicdes soberanas e que se destina a
assegurar, aluz da separagao de pode-
res, uma condugcao estavel dos nego-
cios publicos, que é aquilo que se cha-
ma, eventualmente, governabilidade,
mas assegurando, a0 mesmo tempo,
aquilo que é uma representagao demo-
cratica das principais forgas politicas
que legitimam o exercicio da autori-
dade e, também, uma realidade mui-
to importante, que é a controlabilida-
de do poder.

Ora,no fundo, faria duas notas pream-
bulares, a primeira seria que a andli-
se comparada dos sistemas de gover-
no nos transmite a licio de que nao
existem férmulas magicas e univer-
sais ajustadas a todos os estados; re-
gressamos aqui a Montesquieu e ao
espirito das leis que dizia que, efeti-
vamente, as leis sdo diferentes porque
se ajustavam a natureza e a idiossin-
crasia dos diversos povos; e 0 mesmo
acontece com os sistemas politicos.
Exemplo disto foi em Portugal em que,
principalmente para os pais fundado-
res da Constituicao Portuguesa, o se-
mi presidencialismo portugués seria
uma férmula magica como remédio
de, que curava todas as enfermidades,
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mesmo aquelas diferentes, o que seria
um sistema 6timo para os novos pai-
se4s de expressao portuguesa. De fa-
to, o sistema funcionou em Cabo Ver-
de, na Guiné Bissau, em Timor Leste e
em Sao Tomé e Principe — antigas co-
lonias portuguesas onde os pais fun-
dadores da Constituicao Portuguesa
inspiraram o semipresidencialismo.

Nestes paises, este sistema represen-
touuma série de golpes de estado e de
tentativas de golpe, porque o presiden-
te e o primeiro ministro sempre entra-
vam em choque e os problemas eram
resolvidos, muitas vezes, por via arma-
da.Cabe esclarecer que, mesmo no se-
mipresidencialismo, existem matizes
insuportaveis como, por exemplo, o se-
mipreseidencialismo francés que per-
mite ao presidente da republica dissol-
ver o parlamento tao logo seja eleito,
caso a composicao parlamentar seja
politicamente adversa; porque a logi-
ca é o presidente criar no parlamento
uma maioria que o suporte e que su-
porte um governo por ele presidido.

Em Portugal, esta liberdade feita pe-
lo presidente francés de dissolugao
do parlamento existe apenas no pa-
pel, ndo na pratica politica. Se acaso
um presidente recém-eleito dissolves-
se,imediatamente, o parlamento pa-
ra provocar uma eleicdo que gerasse
uma maioria que lhe fosse favoravel,
serialevantada a ideia de bomba at6-
mica ou de golpe de estado. Geralmen-
te, o presidente dissolve o parlamen-
to quando ha consenso parlamentar
ouno ambito de uma crise politica sé-
ria, mas nunca de uma crise politica -
nunca a seco como se costuma dizer.

Portanto, verifica-se também aqui que
os sistemas de governo nao sao ape-
nas o texto constitucional, s3o uma
pratica constitucional. Claro esta que
a constituicdonado é apenas um texto,
também a forma como o texto é lido,
é vivido frente a um Ethos que se vai
construindo no tempo e que faz parte
um pouco da constituicdo em sentido
amplo, e da constituicao real.

A segunda questao a ser abordada por
mim seriam os grandes debates sobre
temas politicos na Europa —interven-
¢cao que complementaria aquilo dito
pelo professor Manoel Gongalves Fer-
reira Filho. Estes debates, sempre, sao
centrados em torno de umdilemaen-
tre o que é representacao e aquilo que
é governabilidade, os sistemas dota-
dos de uma maior ou uma melhor taxa
de governabilidade. No fundo, gover-
nabilidade é estabilidade de governo
de legislatura e maioria para execu-
tar os programas que foram ratifica-
dos pelo eleitorado.

Ora, quanto melhor é a taxa de governa-
bilidade, pior é a representacao politica,
porque os sistemas eleitorais - como
foidito - sdo fabricados, sao engenha-
dos, sdo concebidos de alguma forma
para assegurarem uma representacao
da maioria das forgas politicas no sis-
tema proporcional ou, essencialmente,
para constranger opcoes do eleitora-
doreduzindo aspectos de representa-
cao politica, mas permitindo a criagao
e o fabrico de maiorias para governar.
Naverdade, a governabilidade possui
um preco que se chama representa-
cao, portanto, quanto mais forte for a
governabilidade, menor serd a repre-
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sentacao; exemplo disso é o Reino Uni-
do que possui um sistema majoritario
auma volta, chamado voto distrital e,
no Brasil, o voto distrital é aquele em
circulos uninominais; obviamente, é
um sistema que fabrica, usualmente,
governos de maioria absoluta em um
s6 partido.

Esta é a histdria briténica, este é o be-
neficio, mas qual seria o custo? O cus-
to é a sub-representacao de forcas que
ficam em terceiro e em quarto lugar.
Na ultima elei¢ao de um partido, por
exemplo, o euroset, UKIP, de direita, fi-
couem terceiro lugar,com 12,6%, mas
obteve apenas um deputado, porque,
de fato, ganhou um circulo eleitoral
apenas; ficou em segundo, em terceiro,
em muitos circulos; em termos de re-
presentacgao, portanto, ficou com ape-
nas um deputado. Em contrapartida, o
partido nacionalista escocés teve 4,7%
de votos em nivel nacional - um ter-
co do total obtido pelo UKIP - mas te-
ve 50 deputados porque ficou a fren-
tenos distritos do Norte daInglaterra.

Sem duvida, existe aqui um sistema
com distor¢oes sérias no dmbito de sua
representacdo, mas que assegura ob-
jetivamente a estabilidade governati-
va; ha, também, o reverso da medalha,
com sistemas que privilegiam, sobre-
tudo, os temas de meio majoritario-de
voto distrital; faz-se uma eleicdo para
o executivo, procura-se fundamental-
mente utilizar o parlamento para ele-
ger o primeiro ministro, escolhe-se in-
diretamente o primeiro ministro nos
estados que privilegiam a representa-
cao proporcional, principalmente que
se espelham todas as tendéncias plu-

rais de partidos politicos, a formacao
politica de uma determinada socieda-
de tendo como custo, ndo a auséncia,
mas a redugao radical de governabi-
lidade. Olhando-se para todos os es-
tados da Europa, do norte e do centro
europeu, percebe-se que, de fato, ha
sistemas proporcionais, governos de
coalizdo ou governos minoritarios ins-
taveis.Mas, mesmo em coalizdo, rara-
mente se completa uma legislatura.
Esta questdo, portanto, de represen-
tacdo por um lado e de governabili-
dade por outro constituiu um proble-
ma dilematico.

Claro estd que uma terceira varian-
te dos sistemas de governo tem a ver
com a controlabilidade do poder. Co-
mo o tempo é curto para falar sobre
isto, passarei muito sinteticamente a
uma andlise descritiva sobre os siste-
mas politicos europeus, a comecar pe-
los parlamentares, pois, ha neles va-
rias e importantes variantes entre o
sistema parlamentar de assembleia,
que existe, por exemplo, na Holanda
e o sistema parlamentar primeiro mi-
nisterial britanico. Ha, portanto, um
mar de distancia, pois, quando se fa-
la em parlamentarismo, deve-se falar
em varios tipos de parlamentarismo,
que tém solucdes muito diferentes em
termos de governabilidade e de repre-
sentacao.

Em se tratando do Reino Unido, temos
um sistema parlamentar em que sen-
do parlamento institui¢ao, digamos,
que legitima o poder, essa legitimacao
destina-se a fazer apenas essencial-
mente uma coisa, assegurar um gover-
no majoritario sustentado por maioria
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absoluta no parlamento e, portanto, a
chave do parlamentarismo de gabinete
primeiro ministerial e o sistema elei-
toral majoritario. Como o voto distri-
tal é um voto, este sistema visa a criar
um primeiro ministro, que é chefe de
governo, chefe do partido majoritario;
inclusive, como deputado é chefe da
propria bancada parlamentar. Desta
forma, o sistema funciona nestes ter-
mos: os resultados eleitorais privile-
giam dois grandes partidos, um que
é partido do governo e outro, que ird
para a oposicao; ha um estatuto pri-
vilegiado, que sacrifica a representa-
cao dos partidos restantes.

Fato é que este sistema revela grande
estabilidade e permitiu, por exemplo,
que dois grandes primeiros ministros
britanicos, Margareth Thatcher, do par-
tido conservador e Tony Blair, do parti-
doTrabalhista, tivessem mudado a face
dalInglaterra, precisamente, em termos
de desenvolvimento, porque tiveram
muito tempo para governar e imple-
mentar seus programas de estabilida-
de; esta é a grande forca do sistema.

Quanto as fraquezas, residem na des-
tituicao darepresentacao que ocorre-
ram, por exemplo, na eleicao de 2010,
quando nenhum partido obteve maio-
ria absoluta, criou-se, historicamente,
um precedente com um parlamento
blogueado e houve, digamos, um go-
verno de coalizao, considerado quase
como um escandalo no Reino Unido;
conservadores uniram-se aos liberais
e formaram uma maioria. Ora, se nos
outros paises europeus, as coalizoes
acontecem normalmente, qual teria
sido a conseqiiéncia de tudo isto?

Em 2015, o parceiro menor da coali-
zao, 0 partido liberal, foi praticamente
devorado pelo partido maior, o parti-
do conservador. Por esta razao, duvi-
do muito que o partido liberal volte a
se coligar tao cedo, pois quase desa-
pareceu do mapa eleitoral, foi degluti-
do pelo partido conservador. Sera que
funcionaria aimportacao deste siste-
ma para o Brasil?

Seguramente, o voto distrital reduziria
oaspecto darepresentacao do partido
e haveria apenas trés partidos fortes:
o PMDB, o PSDB e o PT. Mas isto nao
inibiria a entrada eventual de outros
partidos porque haveria aliados des-
tes que, eventualmente, no interior do
pais, conseguiriam, também em peque-
nas coligacoes, fazer-se eleger. Nao te-
nho certeza que o sistema majorita-
rio conseguisse fabricar as maiorias
absolutas claras que existem num sé
partido no Reino Unido e, diante des-
ta inexisténcia, a estabilidade do go-
verno nao estd assegurada. Todavia,
iria reduzir drasticamente o nimero
de partidos e ter-se-ia, essencialmente
- observada a transposic¢ao dos resul-
tados proporcionais obtidos nas elei-
¢Oes parlamentares—o PMDB, que se-
ria, eventualmente, o grande fazedor
de governo, aliando-se, ora a esquer-
da com o PT, ora a direita com PSDB.

Talvez, seria esta a transposi¢ao, mas
éuma questao que somente um espe-
cialista, que estd aquiaolado, poderia
comentar arespeito. Paradoxalmente
a este sistema primeiro ministerial ao
gabinete tem-se um sistema de assem-
bleia, que é o parlamentarismo fragmen-
tario, com sistemas eleitorais propor-
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cionais, e que, de fato, gera, no fundo,
uma boa representacao e, eventual-
mente, maus e fracos governos. O re-
sultado é, e a Bélgica figuraria comoum
bom exemplo; seria um caso patold-
gico - em 2010, onze partidos tiveram
representacao parlamentar e o pais fi-
cou 589 dias sem governo eleito; como
o principal partido, a direita flamenga,
nao formou governo, os outros parti-
dos - quatro partidos de socialistas a
liberais e democratas cristaos - fize-
ram um governo de coalizao dirigido
ou chefiado por quem foi eleito pelo se-
gundo partido que obtivera mais votos,
que foi o partido socialista. Isto repe-
tiu-se em 2014 em que o primeiro mi-
nistro, atual chefe de governo é olider
do terceiro partido mais votado. Desta
forma, quem, usualmente, ganhanao
governa, ou pode nao governar.

Na Dinamarca, a situacédo é mais inte-
ressante ainda, pois houve uma clausu-
labarreira-falada ha pouco pelo pro-
fessor Manoel - de 2% para eliminar
pequenos partidos, mas que nao im-
pediu a fragmentagao do parlamento.
E, atualmente, quem governa a Dina-
marca é o terceiro partido mais votado,
que é o partido conservador; governa
com um governo minoritario apoia-
do pelo segundo partido mais vota-
do, que é o partido de extrema direi-
ta, que ndo esta no governo, pois esta
no parlamento e ap6ia o governo atual
minoritario e coloca, enfim, questoes
duras a politica de imigragao.

Se o0 governo minoritario abrir as tor-
neiras de imigracao, cai o governo, e o
partido mais votado, o partido social
democrata, estd na oposicao. Tem-se,

aqui,uma situacaorelativamente com-
plexa, e eu perguntaria se esse siste-
ma transponivel para o Brasil, segundo
Glovani Sartori em sua obra Engenha-
ria Constitucional do Brasil, teria agido
com grande sabedoria em 88 quando
optou pelo sistema presidencialista.

Na opinido de Sartori, os partidos bra-
sileiros tém pouca disciplina, envol-
vem aliangas regionais, lista de aluguer,
mudancas de legenda - que, naque-
la altura, eram mais faceis que hoje.
Um sistema desta natureza, que existe
atualmente, mas com uma logica par-
lamentar, poderia resultar em um go-
verno que, pela manh3, teria maioria
absoluta no parlamento e, a noite, re-
pentinamente, deixaria de ter devido
as mudancas politicas ou a criagao de
novos partidos, ou mesmo, mudanca
de legenda. Certo é que estaria insta-
lado um quadro de ingovernabilidade.

Atualmente, esta ingovernabilidade
nao existe porque se pode dizer que o
Executivo é auténomo no parlamento.
Agora, estando o Executivo dependen-
te de um parlamento fragmentado, a
ideia seria a falta clara de ingoverna-
bilidade. Outro problema maior é que,
habituados aideia de que, no presiden-
cialismo, a pessoa eleita é aquela que
governa, estariam os brasileiros pron-
tos a aceitar um quadro de legitimi-
dade democratica duvidosa de quem
nao ganha as elei¢des ou que fica, por
exemplo,em segundo ou terceiro luga-
res, governar a frente de uma coalizao?

E 0 que vai acontecer hoje no gover-
no portugués, que vai cair porque vai
haver, de fato,uma apreciacao do pro-
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grama; assim, quem ganhou as elei-
cOes serd, eventualmente, derrubado
pelas oposicoes que formariam uma
coligagao de vencidos. Por esta razao,
é que nao acredito que os brasileiros
estariam prontos a aceitarem uma le-
gitimidade democratica de governos
constituidos nesta base.

Quanto aos chamados parlamentaris-
mos racionalizados - sistemas mistos
que procuram conciliar a governabi-
lidade minima com a representacao -
sereibem breve.Nao entrarei na ques-
tdo da Espanha, pois, requereria muito
tempo; oimportante é o fracasso, uma
tentativa constrangedora, mas comre-
presentatividade nos parlamentoseo
aparecimento recente de dois mode-
los; o modelo alemao possui uma clau-
sula barreira de 5% e tem um sistema
eleitoral que combina um componen-
te proporcional com uma componen-
te majoritdria, sendo, todavia, tenden-
cialmente proporcional.

Este modelo funcionou muito bem até
os anos 80, havia um bloco democrata
cristao, um bloco social democrata e
um pequeno partido liberal que fun-
cionava como charneira - ora se coli-
gava a direita, ora se ligava a esquerda
como forma de manter a governabili-
dade; os pequenos partidos eram tru-
cidados por aquela clausulabarreira, e
todos viveram felizes por algum tem-
po; o problema é que o sistema come-
cou a falhar.

Nos anos 90, entraram os verdes para o
parlamento, superaram a clausula bar-
reira e, depois, entrou um antigo par-
tido comunista da Alemanha do Leste

associado a dissidentes de sociais de-
mocratas, que é o que também entrou
no parlamento e superou a cldusula re-
gra; nas Ultimas eleicdes, o partido li-
beral nem sequer conseguiu entrar no
parlamento e isso fez o partido char-
neira desaparecer. Em sintese, tem-se
uma situacgdo patolédgica de dois gran-
des adversarios rivais - os sociais de-
mocratas e os democratas cristaos -
fazerem eles mesmos um governo de
coalizdo para evitar um quadro de in-
governabilidade no pais. Claro estd que
o sistema eleitoral na Alemanha, com
todas as suas clausulas de regra, néo
conseguiu mais gerar a governabilida-
de antes gerada, alids, nas préximas
eleicoes entrard um partido de direita
radical, 0 AFB, que ja estd a conquistar
votos regionais; e mais ingovernavel
funcionara o sistema.

Contrariando a intencao de nao falar
sobre a Espanha, neste pais havia um
sistema proporcional de circulos pe-
quenos que eliminavam os pequenos
partidos, que ficavam sub representa-
dos. Isto gerou um bipolarismo entre
dois partidos, o partido dito socialista
e o partido Conservador. O que aconte-
ce é que, nas préximas elei¢oes de de-
zembro, entrardao no parlamento com
uma forte representacao dois partidos
pequenos que estavam fora do siste-
ma e que sao novos —um, a direita e o
outro, a extrema esquerda. A Espanha
terd, certamente, um governo de coa-
lizao que hd muito tempo nao tinha.

Uma outra novidade - que é o siste-
ma eleitoral novo - que nao consegui-
ria transpor para a Espanha e que um
sistema alemao nao resolveria nada
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da quantidade de partidos, porque, ri-
gorosamente, nada da quantidade de
partidos, alids, muitos superariam a
clausulabarreira de 3 a 5% - na Grécia
enaltalia e no parlamentarismo termi-
naria aqui. Mas este sistema viria para
constranger o voto em que se procura,
em primeiro lugar, assegurar uma for-
terepresentacao em todas as tendén-
cias e permitir, por outro lado, a gover-
nabilidade de quem tenha mais voto.

Cria-se, entao, um sistema estranhis-
simo chamado por eles de proporcio-
nalidade forcada, que é o sistema Jack
Point; quem fica em primeiro lugar ga-
nha o Jack Point, que significa um adi-
cional de deputados que lhe permi-
tam fazer a maioria absoluta. NaItalia,
por exemplo, quem ganhar a préxima
eleicdo-aindanao foi testado o siste-
ma - terd, automaticamente, 53% de
representacao de mandatos no parla-
mento; na Grécia, o Syriza, de extre-
ma esquerda, ganhou as eleicoes com
maioria relativa, mas teve um bonus
de 50 deputados, o que lhe permite fa-
zer uma maioria absoluta. E desta for-
ma: permite-se arepresentacao que se
aumenta o nimero de deputados do
parlamento, em um quadro comple-
tamente absurdo, para permitir a go-
vernabilidade.

Confesso que, por ser um sistema ain-
da novo, nao tenho ainda uma ideia
sobre como funcionaria um sistema
desses porque, por um lado, a ideia
de fazer entrar um conjunto de depu-
tados que ninguém conhece no par-
lamento - o Jack Point — parece muito
estranha, pois parece um sistema de
pudim instantaneo; nao consigo fazer

projecoes sobre o que seria este sis-
tema em Portugal e muito menos no
Brasil e terminaria entrando no semi
presidencialismo, mistura de presiden-
cialismo com parlamentarismo e que
se da, essencialmente, por estes trés
tragos: o presidente é eleito por sufra-
gio universal, o governo é duplamente
responsavel perante o parlamento ou
perante o presidente, podendo ser de-
mitido pelos dois; e o presidente tem o
poder de dissolver o parlamento.

O semi presidencialismo mais estavel
é o modelo francés, que foi concebido
em sua origem para haver um presi-
dente, um governo e um parlamento
da mesma cor politica. O presidente
é eleito por sufragio universal, depois
o parlamento € eleito por um sistema
majoritario também de voto distrital
a duas voltas, a dois turnos, que cria
uma alianca; nao cria o bipartidaris-
mo, mas cria um bipolarismo, alian-
cas de partidos interdependentes —va-
rios partidos representados, mas num
quadro de aliancas; o presidente é o
chefe, no fundo, acaba por chefiar o
executivo, sobretudo se for da mesma
cor politica. Neste contexto, o primei-
ro ministro existe, divide com o presi-
dente o executivo, mas funciona como
um coordenador de ministros porque
ochefe de estado é o verdadeiro chefe
do governo; e o sistema funciona bem
quando opera nestes exatos termos.

Mas o que nao funcionaria bem nes-
te sistema e co-habitacao é que, nao
sei se fol uma coisa pensada origina-
riamente, que ocorre quando o presi-
dente é eleito com uma determinada
maioria de direita e o parlamento tem
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uma maioria de esquerda e fica uma
situacaoinsustentavel em que o presi-
dente preside um conselho de minis-
tros em que os ministros sao do par-
tido oposto e o primeiro ministro é do
partidorival; é um quadro que lembra
aquele filme da Julia Roberts - Dormin-
do com o Inimigo. Isto foi o que, de fa-
to, aconteceu com o presidente Mit-
terrand e o primeiro ministro Chirac,
com o presidente Chirac e seu primei-
ro ministro Lionel Jospin, um conser-
vador e outro socialista.

E inegével ser uma situagéo particu-
larmente dificil o fato de um presiden-
te chefiar por direito préprio o conse-
lho de ministros de um partido rival.
Cheguei, inclusive, a perguntar a um
ministro francés como seria governar
com um presidente, no caso, Mitter-
rand porque, sendo um conselho de
conservadores, as politicas do gover-
no sao decididas a parte em reunioes
privadas entre o primeiro ministro e
os ministros. Na verdade, na co-habi-
tacdo, o presidente da republica é um
adversario do governo e ndo parara en-
quanto nao desestabilizar e desgastar
o governo cujo conselho de ministros
preside e escolheram um bom momen-
to para dissolver o parlamento — este
seria um quadro patolégico.

E 0 que seria transpor este sistema
para o Brasil? Teriamos, por exemplo,
situacoes em que a presidente Dilma
Roussef teria como primeiro ministro,
por exemplo, Aécio Neves, ou teriamos
um conselho de ministros em que o
presidente Aécio Neves teria como pri-
meiro ministro o Lula da Silva. Penso,
entao, que transpor o presidencialis-

mo francés para o Brasil seria po6lvo-
ra. Claro que ter-se-ia sempre o semi
presidencialismo softcore, que é o semi
presidencialismo portugués, em que
o presidente reina, mas nao governa.
Aligs, estive por nove anos como con-
sultor do presidente da republica pa-
ra assuntos constitucionais; agora, re-
gressei a presidéncia do conselho de
ministros e, de fato, como tem fun-
cionado o semi presidencialismo por-
tugués, dir-se-ia que melhor manter
a carta constitucional outorgada por
Dom Pedro, em que havia um poder
moderador em Portuga. O pais possui
atradigao de que o presidente nao go-
verna, mas controla o poder, dissolve
parlamentos, pode nomear o primei-
ro ministro de acordo com os resulta-
dos eleitorais, veta, promove o contro-
le de constitucionalidade; por assim
dizer, o sistema possui um fundo em
que prevalece o complemento parla-
mentar — visdo sombria para alguns
colegas aqui presentes.

Fato é que os presidentes em Portugal
nao governam e, muitas vezes,nao dei-
xam governar. Para se ter uma ideia,
o primeiro presidente, que era militar,
o general Eanes fez a vida negra a es-
querda e a direita e depois criou um
projeto pessoal de poder de um parti-
do politico, que depois acabou pr de-
saparecer. Isto, realmente, foi um fator
deinstabilidade. O presidente Soares—
muito querido no Brasil e mensos que-
ridono setor em que eu faco parte - foi
uma pessoa que se comportou como
um verdadeiro lider da oposicao aos
governos do primeiro ministro Cavaco
Silva, atual presidente e primeiro mi-
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nistro que ficou durante mais tempo
—oito oudez anos em que a Uinica coi-
sa que o presidente Mario Soares fa-
zia era colocar armadilhas no cami-
nho do primeiro ministro.

Em seguida, veio um presidente que
nao se dava por ele porque o partido
do presidente Sampaio estava no po-
der. Comportou-se, portanto,durante a
maior parte do tempo, como um nota-
rio, depois, de repente, teve um espas-
mo eresolveu dissolver o parlamento
quando a oposicao ganhou as eleicoes
com maioria absoluta, e o presidente
Sampaio dissolveu o parlamento pa-
ra fazerretornar o seu partido, que era
socialista, ao poder. O atual presiden-
te da republica, que ndo é muito in-
terventivo, no governo minoritario do
engenheiro José Sécrates, fez, repenti-
namente, um discurso demolidor co-
mo o beijo da morte e, em alguns me-
ses, de alguma forma caia o governo.
Portanto, o semi presidencialismo em
Portugal nao parece ser um fator de es-
tabilizacao e, consequentemente, ndao
pode ser algo que deva ser recomen-
dado ao Brasil.

Visto desta forma, ter-se-ia a versio an-
terior que nao se presidia o conselho de
ministros, mas haveria um presiden-
te estabilizador; a inica vantagem se-
ria poder dissolver o parlamento. Mas
numa situacao atual no Brasil, pode-
ria haver um mecanismo de disfuncao
parlamentar que, as vezes, ajudaria a
ultrapassar o ciclo. O certo é que o Uni-
comodelo parlamentar que, eventual-
mente, poderia se ajustar a idiossin-
crasia brasileira seria, por assim dizer,

o britanico, com forca de papel de pri-
meiro ministro.

N3o sei dizer se, eventualmente, ha
duas voltas no sistema, mas ele po-
deria dar origem a uma certa mexi-
canizacao de poder, porque quem ga-
nharia, habitualmente, as eleicoes no
sistema uma volta ou duas voltas seria
o PMDB - haveria um prolongamento
temporal de governos do PMDB, even-
tualmente, em coalizdo. Nao vejo ou-
tros estilos de parlamentarismo que
possam prospetar e — sem ousar criar
receitas - julgo que a matriz histori-
ca do sistema politico brasileiro tem
sido o presidencialismo e, talvez, seja
o presidencialismo que necessita ser
aperfeicoado no complemento eleito-
ral como um mecanismo mais cons-
trangedor que reduza, por assim di-
zer, o numero de partidos; ndo que os
partidos pretendam fazer eutanasia
e promover emenda a sua prépria de-
saparigao.

Eventualmente,no quadro de poderes
de controle -talvez em nivel de agiliza-
caodeimpeachment-nomeadamente
por meio de um modelo nao america-
no em que o Supremo Tribunal Fede-
ral possa ver designada uma cota dos
seus membros, ndo através de inter-
vencao do presidente; uma maior au-
tonomia do Ministério Publico, e outras
formas de controle politico do executi-
vo pelas camaras. Mas, enfim, isso sao
contas de outros usuarios. Agradeco a
paciéncia de todos.
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Optei por analisar o tema dentro de
outra perspectiva, tendo em vista que
aqualidade e a abrangéncia dasinter-
vencoes feitas pelos professores Manoel
Gongalves e Carlos Branco de Morais
superariam qualquer outra tentativa,
que seria apenas variacao de tom me-
nor. O tema a mim proposto - Os pro-
blemas atuais do sistema de gover-
no - O caso da Unido Europeia numa
perspectiva comparatista com a fe-
deracao brasileira.

E uma constatagéo genérica, ndo con-
sensual, a caracterizacao da Uniao Eu-
ropeia e a determinacao de sua na-
tureza juridica. O mais apropriado é
caracteriza-la como uma forma desen-
volvida de Organizagao Internacional
com caracteristicas de uma federa-
cao embriondria. Nesta perspectiva,
ela constitui, efetivamente, um termo
de comparacao interessante para a fe-
deracao brasileira, apesar de a Uniao
Europeia ser desenvolvida e madura,
ela e afederacao brasileira partilham
algumas questdes estruturantes co-
mo as do pacto federativo, do sistema
politico e dos direitos fundamentais
que, alids, sdo objeto deste congres-
so.Para além disto, e num plano mais
empirico, a federacao brasileira e a
Unido Europeia partilham o fato de
terem um numero quase idéntico de
estados membros —26 mais um, a pri-
meira e 28, a segunda, quase a mes-
ma extensao territorial com vantagem
para o Brasil, fora o fato de os estados
que compoem a federacao brasileira
e a Uniao Europeia serem muito con-
trastantes no que se refere a popula-

¢ao, a extensao territorial e ao grau
de riqueza.

A descoberta pioneira da Uniao Eu-
ropeia como termo de comparacao
relevante para os Estados Unidos da
América foi traduzida em contributos
absolutamente inestimaveis de varios
académicos norte-americanos para a
compreensao da Unido Europeia, mui-
tas vezes por contraste, e alguns des-
tes autores aparecerao mais adiante.
Mais nada disto traz ao esquecimen-
to que a Unido Europeia estd longe
de ser ou de se tornar um estado fe-
derado, constituindo antes uma no-
va forma de dominacao politica pds
obsiana suscetivel de evoluir em va-
rias direcdes. Esta definicdo, avanca-
da pelo norte-americano Philip Sch-
miter hd mais de 20 anos, continua a
parecer, particularmente, elucidativa.
Neste contexto, convém também néao
esquecer que a Uniao Europeia se en-
contrano ponto mais baixo de que ha
na membéria, confirmado pelas diver-
géncias que se cavaram entre os esta-
dos membros e os eleitorados nacio-
nais; primeiro a propésito da chamada
crise do euro, e agora, as crises que se
vem cavando em detrimento da gra-
ve e persistente crise dos refugiados
provenientes, sobretudo da Siria e do
Iraque, que chegam em nimero con-
sideravel na Unido Europeia.

Parto do conceito habitual de sistema
de governo, definido como um modo
pelo qual o poder politico é dividido
e exercido no estado, variando com o
grau de separacao de poderes entre os
6rgaos que o integram; alargado este
conceito para a Unido Europeia, é que
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isto tem que se explicar. Sem se con-
fundir de todo em todo com o estado
federal, a Uniao Europeia exerce ain-
da amplos poderes de autoridade, in-
clusive, a de natureza legislativa, exe-
cutiva e jurisdicional. Falo através de
uma estrutura institucional comple-
xa, pautada pelo principio do equili-
brio, que mais nao é o incontornavel
principio da separacao do poder, pa-
raidentificagdo de alguns dos proble-
mas do sistema de governo da Unido
Europeia, atualmente.

Importa comecgar a caracterizar es-
te sistema, sumariamente, concreti-
zando a definicao da Unido Europeia,
que parte da lembranca que na gé-
nese e na evolugao belga sempre se
tem tratado de direito internacional
e nao constituicoes em sentido for-
mal do termo, aprovados em confe-
réncias intergovernamentais e entra-
do em vigor apenas apos aretificacao
por todos os estados membros. As su-
cessivas revisoes seguiram, escrupu-
losamente, o mesmo modelo e, se é
verdade que o terceiro elemento do
estatuto juridico ou politico funda-
mental da unido, a carta dos direitos
fundamentais ja ndo teve uma génese
proépria de direito internacional, mas
de direito interno. A Unido foi aprova-
da pelos 6rgaos politicos que a com-
preendem e esta carta s6 adquiriu o
mesmo valor juridico vinculativo que
os tratados por forca da entrada em
vigor do tratado em Lisboa.

Seja como for, sob esta perspectiva
genérica, a Unido Europeia nao pode
deixar de caracterizar-se como uma
organizac¢ao internacional, e a forma
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desenvolvida que, progressivamente,
vieram assumindo estd ligada as ca-
racteristicas de uma federagao embrio-
ndria. Retorno aquia definicao inicial,
que os quiseram emprestar, mesmo
depois de constatado que nao have-
ria acordo entre os seis estados ven-
cidos da segunda guerra mundial e os
seus impérios coloniais, para seguir o
modelo dos fundadores dos Estados
Unidos da América.

Os tratados origindrios celebrados a
época que se seguiu ao fim da segun-
da guerra mundial incluiram uma sé-
rie de dispositivos destinados ao es-
tabelecimento de umarelacao direta,
semintermedia¢ao dos estados mem-
bros, entre cidadaos; primeiro na qua-
lidade de apoiadores econdmicos, e as
trés comunidades europeias institui-
das como primeira etapa da federacao
europeia a que, expressamente sere-
fere a declaracao de Schumann, que
esteve na base do processo de cons-
trucao europeia. Entre estas solugoes
estd a criagdo na estrutura institucio-
nal das comunidades europeia, hoje
sucedidas e substituidas pela Uniao,
para além de um 6rgao representan-
do, naturalmente, os proprios estados
membros, o conselho de outro érgao
representando naturalmente os es-
tados membros, o conselho, de outro
orgao representando grosso modo os
cidadaos, o parlamento europeu, pri-
meiro designado modestamente por
assembleia parlamentar e, ainda, o
outro érgao representado as proprias
comunidades e o seu interesse geral,
que é a comissao europeia.
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Da agao conjugada destes érgaos, pau-
tada por um principio de cunho insti-
tucional, como ja falado, resultariam
atos juridicos suscetiveis de projetar
diretamente na esfera juridica dos par-
ticulares de naturezalegislativa e exe-
cutiva, como se de direitointerno e de
natureza federal se tratasse, por im-
perativo; por outro lado, os principios
do estado de direito e da tutela jurisdi-
cional efetiva, tais atos juridicos esta-
riam sujeitos ao escrutinio de um tri-
bunal de justica; designadamente, o
parametro da reparti¢cao horizontal de
competéncias com os estados mem-
bros ficava assim. Este é um fato dig-
no da maior nota, liminarmente es-
tabelecida a dualidade caracteristica
do estado de direito entre gubernacu-
lum ou guberndcio e jurisdiction.

Tal como ja se observou, uma das ca-
racteristicas apontadas era, por siso,
o direito internacional inteiramente
sem precedentes; a novidade dos trata-
dos que estiveram na origem da Uniao
Europeia nao residia numa ou nou-
tra destas caracteristicas especificas,
mas antes, na sua presenga cumulati-
va. O sistema de governo identificavel
a partir desta estrutura institucional
complexa e original era bastante ati-
pico e com pouquissima correspon-
déncia com os sistemas de governo de
uma federacdo madura, e isso apesar
de terem comum a vontade de repre-
sentar em nivel central ou em nivel
de Unido os atores principais de uma
federacao e os estados membros, 0s
cidadaos e a prépria Unido.

No entanto, o principal problema deste
novo sistema de governo sé viria a co-

locar-se a partir do momento em que
a construcao europeia deixasse de per-
tencer apenas aos seus agentes diretos,
aos homens politicos, aos diplomatas
e aos juizes como pertenceu, efetiva-
mente, durante as trés primeiras déca-
das de existéncia, para se tornar uma
construcao publica suscetivel de ser
devidamente escrutinada pelos elei-
tores e pelas opinioes publicas euro-
peias. O nome deste problema é o fa-
migerado déficit democratico, que tem
sofrido uma consideravelilusao seman-
tica. Na verdade, no sistema de gover-
no em analise, a centralidade deciséria
manifestada através de, além do mais
de natureza legislativa e executiva ca-
bia, essencialmente, a também comis-
sdo europeia, érgao representante dos
estados membros, e ao conselho, érgao
representante dos estados membros em
nivel ministerial, mas também em ni-
vel diplomatico e de altos ou especia-
lizados funciondrios.

Fica evidente que é poristo que, ainda
hoje,aforma que revestem as leis eu-
ropeias, aquilo que sao objetivamen-
te leis europeias, remete para nomes
de carater tipicamente administrativo
como regulamentos, diretivas e deci-
soes. O parlamento europeu, origina-
riamente eleito pelo parlamento dos
estados membros, tinha um poder mui-
to ténue, para nao dizer, simbdlico,
embora os tratados que lhe tivessem
atribuido desde sempre o poder de
destituir a comissao europeia através
da mocao de censura inspirando-se
em sistemas de governos parlamen-
tares como, é 6bvio.Todavia, este me-
canismo nao era acompanhado nem
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por poderes orcamentais, nem legisla-
tivos caracteristicos de qualquer par-
lamento em regime democratico, tao
pouco que lhe era atribuida compe-
téncia para a formacao da comissao
que ao final podia destituir.

Devido aisto, ao final da década de 70,
a construcao europeia passou a ser es-
crutinada sendo, generalizadamen-
te,imputado um déficit democratico;
a palavra-chave para tentar superar,
para tentar reverter tal déficit demo-
cratico comecgou por se chamar par-
lamentarizacao do sistema de gover-
no da Uniao Europeia. Os tracos mais
visiveis desta tentativa, parair direto
ao essencial, encontram-se hoje con-
solidados no artigo 14, do Tratado da
Uniao Europeia e sdo os seguintes: o
parlamento europeu é composto por
representantes dos cidadaos da Uniao
Europeia, eleitos por sufragio univer-
sal e direto, para mandato de cinco
anos, o parlamento europeu exerce
juntamente com o conselho a fungao
legislativa e a funcao orcamentaria,
exerce fungoes de controle politico e
compete a ele eleger o presidente da
comissao europeia, o proprio tribunal
constitucional da Alemanha, quando
chamado para decidir sobre a consti-
tucionalidade do ato pelo qual ela se
preparava para retificar o tratado da
Unido, exprimiu claramente a neces-
sidade de parlamentarizacao do sis-
tema de governo.

Naacepg¢ao em analise, segun-
do o tribunal constitucional alemao,
para ser legitimo cada alargamento
da competéncia legislativa da Uniao,
através da revisdo dos tratados, deve
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ser acompanhado por um adequado
reforco da competéncia do parlamento
europeu em nome do principio demo-
cratico. Apesar de todo este processo
de parlamentariza¢ao do parlamento
europeu passar a aparente redundan-
cia, este érgdo continua a nao ser um
parlamento como os outros; por um
ladonao se aplica o principio One Man
One Vote, na medida em que a repre-
sentacao dos cidadaos europeus esta
naexpressao da citada disposicao di-
gressivamente proporcional, com um
limiar minimo de seis deputados por
estado membro. Significa que, enquan-
to para a Alemanha é preciso quase
um milhao de votos para eleger um
deputado ao parlamento, em Luxem-
burgo, por exemplo, sao precisos me-
nos de cem mil para o mesmo efeito.

Por outrolado, eminiciativa do
proprio parlamento europeu através
dos seus deputados ou grupos parla-
mentares continua a ser muito sec-
cional, tendo a comissao europeia um
quase monopdlio de iniciativa legis-
lativa em nivel de Unido. E se é verda-
de que o parlamento europeu foi o 6r-
gao que mais beneficiou,do pontode
vista de suas competéncias narevisao
dos tratados da Unido, nao deixa de
ser muito significativo, por exemplo,
que continue afastado e sem poder
de escrutinio em relagcao ao chama-
do eurogrupo, composto por minis-
tro das financas dos estados membros
dazonado euro e cujo papel tem sido
crucial ao longo da crise do euro. Tal
como se afirmou, quanto mais poder
tem o parlamento europeu, mais in-
diferenca popular parece gerar - afir-
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macao do académico norte-america-
no Joseph Weiler, cujo contributo para
compreensao da Uniao Europeia, en-
quanto fenémeno juridico e politico,
é dos mais notaveis. Segundo o au-
tor, o parlamento europeu nao tem
sidoum instrumento real de integra-
¢ao europeia, isto porque perante os
anseios originados por esta integra-
¢ao, consideradas as transformacoes
delongo alcance que tem provocado
na identidade dos estados membros
e na propria Unido Europeia, o parla-
mento nao tem sido o lugar em que
os cidadaos expressam as suas preo-
cupacoes.

Estas particularidades do sis-
tema de governo continuam a mere-
cer aatencaodamelhor doutrina, que
tem se debrucado, sobretudo sobre o
binémio Unido Europeia, principio de-
mocratico e sobre as possibilidades e
os limites da compatibilizacao entre
ambos os termos do binémio. Uma
das analises mais controversas, sem
duvida, é a do professor Weiler que,
com as razoes indicadas, vale a pena
recordar criticamente. Para ele a de-
mocracia, simplesmente, nao faz par-
te da visao original daintegracao eu-
ropeia aceita no messianismo politico
patenteado pela declaracao de Schu-
mann; nele, a justificacao da acao e
damobiliza¢do nao deriva do proces-
so como uma democracia classica dos
resultados ou do éxito, mas do ideal
perseguido que seria, nas proprias pa-
lavras do acordo, a contribuicao que
uma Europa organizada e viva pode
dar acivilizacao, sendo indispensavel

para a manutencao de relagoes paci-
ficas.

Visto desta forma, o projeto
politico de integracdo europeia de-
via realizar-se através de um progra-
ma econdmico, o estabelecimento de
um mercado comum com base na sem
davida, mas nao na democracia que,
segundo o0 mesmo autor nao tera fei-
to parte do ADN original da integra-
cao europeia e ainda se sente como
algo que vem de fora. Neste contexto,
Weiler conclui pelaincapacidade dea
Uniao Europeia desenvolver estrutu-
ras e processos que repliquem ou tra-
duzam adequadamente no seu seio os
héabitos, mesmo imperfeitos, de con-
trole parlamentar de governo e dares-
ponsabilidade politica e administrativa
enraizados em muitos estados mem-
bros. Para ele, as duas principais carac-
teristicas de funcionamento de uma
democracia falham, pois, os principios
daresponsabilidade e da representa-
¢ao sdo seriamente postos em causa
na estrutura e no préprio funciona-
mento da Unido Europeia.

De acordo com Weiler, na Unido Euro-
peia ndo se dd mudanca de governo
porque nao ha governo para se der-
rubar; haveria uma governancga euro-
peia sem governo e nao hd nenhum
momento em que os cidadaos possam
influir diretamente nas decisdes da
Unido, e a cor politica do parlamen-
to europeu tem pouca incidéncia no
exercicio das competéncias legisla-
tivas e executivas da Unido. Em uma
nota particularmente pessimista, ele
coloca o colapso do messianismo po-
litico original da construgao europeia
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e a crise que atualmente se manifes-
ta na Unido ja era esperada.

Discordo de alguns aspectos essenciais
do posicionamento assumido por Weiler
que,em um contraste acentuado com
as posicoes anteriores - que em sinao
tem nada de estranho - simplesmen-
te,mudou de opinido. Nada mais natu-
ral que esta visdo do autor tenha sub-
jacente a ideia de matriz agalana e,
também, a conservadora, segundo a
qual o estado nagao tem um quadro
politico insuperavel para efetivacao
do principio democratico. Acima de-
le, este principio s6 poderia conhecer
perdas e degradacdes - visao que nao
partilho por completo. Por outro lado,
a posicao do autor limita-se, bem vis-
tas as coisas, a projetar no modelo de
democracia maioritaria da Unido Eu-
ropeia, ja abordado aqui pelos pales-
trantes que me antecederam.

Paradigmaticamente identificada, por
exemplo, por em que os governos se
sucedem em funcao das maiorias ten-
dencialmente monopartidarias, for-
madas no parlamento em resultado
de uma relativa simplicidade e ho-
mogeneidade politica ou social subja-
cente. Ora, tal modelo, para além deir
rareando entre os estados membros,
como ja demonstrado antes, afigura-se
incompativel com a Unido Europeiae
com a enorme complexidade politica
ou social que a caracteristica requer,
sobretudo, o modelo de democracia
consensual, também, identificado pa-
radigmaticamente por Leifert. Neste
modelo, como se sabe, 0 governo, lon-
ge de ser tendencialmente monopar-
tidario, conjuga diversos partidos ou

forcas politicas na propor¢ao em que
estao representadas no parlamento;
e isso como meio privilegiado de in-
tegracao politica de minorias muito
diversificadas que, no final, também
vao integrando os estados nacoes e
que, de outro modo, acabariam por
se sentir excluidas.

Por esta razao, outro observador no-
tavel do fendmeno Unido Europeia,
Andrea Manzella, quando aborda o
principio democratico por referéncia
a Unido Europeia, diz que é erroneo
concebé-lo como centrado na repre-
sentacdo. Para quem conhece alingua
italiana, diz desta forma particular-
mente plastica: e de dificil traducao
para o portugués. Na verdade, a de-
mocraticidade da Unido Europeia nao
pode ser exclusivamente avaliada pe-
lo paradigma da democracia maiori-
taria e ela propria, com ja disse cada
vez mais rara, também deve ser ava-
liada em funcao de formas de new go-
vernance, nova segurangca.

No portugués de Portugal, governan-
¢a tem um sentido muito pejorativo
e é a mesma que a Unido Europeia
vem experimentando nas formas dis-
sociativas de dar um contributo im-
portante para a democracia em nivel
de Uniao Europeia e de uma modali-
dade de aprofundar que alguns venha
designada por alguns norte-america-
nos por democracia epistémica. O que
importa é que os processos de nova
governanga encorajam, em geral, ou
envolvem a participagao dos atores di-
retamente afetados, stakeholders; em
vez de meros representantes, e enfa-
tiza a transparéncia, a abertura como
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uma troca de informacdes e de apren-
dizagens na Unido Europeia.

Este é um método muito discutido da
chamada coordenacao aberta e, fre-
quentemente, apresentado como um
caso paradigmatico de neu governance.
Sem maiores envolvimentos, recordo
apenas que esta new governance é um
conceito desenvolvido para explicar
uma série de processos e de praticas
com dimensao normativa, mas que
nao operam primordialmente ou, se-
quer através de institui¢des juridicas
tradicionais do tipo comando e con-
trole. Em outras palavras, o termo go-
vernance, mais amplo do que governo,
assinala uma alteracao do monopdlio
das instituigOes politicas e juridicas
tradicionais e implica, tanto o envol-
vimento de outros atores que nao os
governamentais classicos,ou mesmo
a auséncia de qualquer quadro tradi-
cional de governo.

Outra caracteristica frequente nes-
tes processos de new governance é a
natureza voluntdaria e ndo vinculati-
va das normas; algunsresultados de-
la ndo sdo perceptiveis ao prisma da
compreensao tradicional do direito e
das suas fontes convencionais. Esta
new governance, para além de ser um
modo de apreciacao e de aprofunda-
mento no principio democratico da
Unido Europeia, também vem adqui-
rindo um lugar relevante, tratando-se
da implementacao das politicas pu-
blicas da Unido Europeia, incluindo a
garantia do respeito a determinados
direitos de natureza constitucional.
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A este propésito, saberdo que a carac-
teristica mais importante da Unido é
a dependéncia dos estados membros,
precisamente, para implementacao
das suas politicas publicas. E eles di-
ferem muito de si quanto a capaci-
dade e a prontidao para cumprirem,
agora, na medida em que as politi-
cas publicas da Unido vao abrangen-
do minimos cada vez mais sensiveis
relacionados, designadamente, a se-
guranca interna e com privilégios se-
toriais e profissionais, a questao do
nao cumprimento dos estados mem-
bros torna-se extremamente critica,
Por estarazdo, estar aberto é uma das
questdes que estd na agenda de uma
Uniado Europeia conturbada, além da
criacdo de um poder central de con-
trole e de inspecao. Esta é uma ques-
tao das encruzilhadas: mais Unido Eu-
ropeia, menos Unido Europeia, mas é
um ponto, absolutamente, pendente
na agenda europeia.

Neste contexto, cabe lembrar o gran-
de historiador britdnico Arnold J. Toyn-
bee, cujo quadragésimo aniversario de
morte aconteceu a menos de um mes,
que possui uma passagem aplicavel,
tanto a federacao brasileira como a
Unido Europeia, embora pensada pa-
ra oS casos norte-americano e suico,
em que afirma que um estado federa-
do funciona melhor se cada unidade
gue o compoe apresentar maior uni-
formidade na sua escala. Mas a hist6-
ria demonstra que a uniformidade na
dimensao dos estados membros nao
constituiu uma condigao indispensavel
ao éxito de um estado federal; a prin-
cipal exigéncia nao é esta, mas sim o
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estabelecimento de uma relacao di-
reta entre o cidadao e o governo fede-
ral, acima do governo de cada estado,
a sociedade do futuro - tradugao bra-
sileira de 1979, pagina 157.

Partilho a opinido que, talvez, sejaim-
possivel alcancar uma verdadeira fe-
deracaonaUnido Europeia composta
por unidades politicas hd muito esta-
belecidas comidentidades nacionais
e papéis distintos no sistema interna-
cional, mas nao tenho duvidas de que
tém havido grandes falhas no esta-
belecimento da tal relacao direta en-
tre o cidadao e a Unido Europeia, sem
intermediacao dos estados membros
e sem essa ligacao direta. Evidente-
mente, hd um aspecto da construgao
europeia que estd em perigo, e esta
auséncia de ligacdo direta ou esta de-
ficiéncia naligacao direta entre esta-
dos membros e Unido é tal que o acen-
tuado contraste entre os estados de
dimensao, de populagao, de riqueza -
ao contrario do vaticinado por Toyn-
bee - comeca a ser algo que poe em
causa o éxito da propria Unido.

Segundo Toynbee, a diversidade en-
tre os estados membros nao é condi-
caoindispensavel para uma federacao
funcionarbem, o que é indispenséavel
é que haja, realmente, umarelagao di-
reta entre os cidadaos e a Unido. Pre-
cisamente, o que acontece na Uniao,
e é um dos problemas fundamentais,
que essa excessiva intermediacao dos
estados membros entre os cidadaos
e aUnido comeca, de fato,a demons-
trar que a diversidade no contraste
entre os estados, represente a causa
das dificuldades por que passa o pro-

prio processo de integracao europeu;
acredito que neste ponto nada dis-
so é com a federacdo brasileira, em
que arelagao estd bem estabelecida.
A verdade é que os contrastes entre
os estados brasileiros sao muito gran-
des, ndo sei se maiores ou quase tao
grandes como na Unido Europeia, mas
julgo ndo ser esta uma ameagca a fe-
deracao brasileira. Com esta nota de
otimismo termino minha exposicao,
e agradeco pela atencao.
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Agradeco mais uma vez o convite hon-
roso do IDP,do Ministro Gilmar Mendes
e de toda sua equipe; cumprimento o
professor Rodrigo Mudrovitsch - pre-
sidente da mesa-pelo convite formu-
lado. Destaco aimportancia deste con-
gressointernacional, que ja se encontra
em sua décima oitava edicdo e cum-
primento os colegas Teori Zavacski e
o professor Marcal.

A abordagem geral em torno do tema
da Regulacao e do Estado no Momen-
to Contemporaneo serd bastante til
para que, depois, outros expositores
possam detalhar um pouco mais so-
bre ele no que se refere ao proprio te-
ma dajurisdigdo. Darei maior enfoque
a ideia de Estado, regulagao e ao de-
senvolvimento; esclarego que, devido
aos compromissos no Tribunal Supe-
rior, me ausentarei antes dos debates
acontecerem.

Segundo economistas brasileiros e es-
trangeiros, aumenta o nimero de pai-
ses que tém transitado rapidamente do
estagio de recessao para o de depres-
sao.Orenomado professor da Univer-
sidade de Nova York, Nouriel Roubini,
afirma que, para além do PIB - Produto
Interno Bruto, avulta-se a possibilida-
de de colapso do sistema econdmico
internacional, sendo desenvolvidos ou
nao. Para se ter ideia, a divida publica
norte-americana ultrapassaacasade
quinze trilhoes de délares hd mais de
meia década, equivalendo hoje a 102%
de seu PIB; o PIB de 2014 dos Estados
Unidos na ordem de 16,9 trilhdes e a
divida publica na ordem de 17,05 tri-
Ihoes de ddlares, em dezembro de 2014.
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A despeito da divida publica federal
brasileira, ela chegou,no finalde 2014 a
casade 2,2 trilhoes dereais, que equi-
valem a 59% do PIB brasileiro, e ha a
projecao de que, para o final deste ano,
em razao dos juros, esta divida publica
chegue a casa dos 70% do PIB, um salto,
portanto, Rodrigo, de 11% entre o final
de 2014 e o de 2015. Embora o estado
brasileiro esteja gastando mais em to-
das as dreas governamentais, em espe-
cial no ambito federal, todos sabemos
que poucos tém sido os investimen-
tos de qualidade, aqueles capazes de
conferir maior eficiéncia aos servicos
e atividades publicas ou de propiciar
adequado desenvolvimento ao esta-
do brasileiro.

Estas consideracgOes iniciais, diante
dos enormes desafios que o tema des-
te painel traz para aqueles que aqui
irao debater — nao se tratam apenas
de um debate conceitual sobre a no-
¢ao de estados, ou mesmo, sobre qual
seria o sistema regulatério adequado,
mas vao além, porque o maior com-
plicador é definir qual modelo de es-
tados e de sistema regulatério que o
pais pode trilhar em um processo po-
sitivo de desenvolvimento.

E evidente que ndo hd uma tnica res-
posta para este tipo de questionamen-
to,namedida em que o pais deva defi-
nir o seu projeto de desenvolvimento
e que deva ser, prioritariamente, pe-
lo viés econdmico, politico e social ou
uma sintese de todos eles. Se pensada
a situagao dos dois paises mais ricos
do mundo, Estados Unidos da Amé-
rica do Norte e China, existiriam dis-
cussoOes acaloradas sobre os niveis de
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desenvolvimento em cada um deles;
qual modelo seria o melhor, o norte-a-
mericano, fundado na democracia de
consumidores ou o chinés, fundado no
modelo atual de moderno mandarina-
to,mencionado em uma obra conside-
rada uma das melhores obras do ano
de 2012 pelo Financial Times — Gover-
nanca Inteligente para o Século XXI -
de Nicolas Berggruen e Nathan Gar-
dels, da Editora Objetiva.

O tempo, é claro, ndo permitird um apro-
fundamento nos temas, entretanto, pa-
rece-me pertinente partir de algumas
premissas negativas, ou seja, aquilo
que nao sera levado em consideracao.
De imediato, ndo serd levada em con-
sideracao a crise sistémica mundial,
seja ela de ambito econdémico inter-
no ou internacional, seja ela causada
por déficit nos processos democrati-
cos; nao serao abordadas as ondas pro-
tecionistas extremadas ao comércio
internacional, e a resisténcia ao livre
comércio; e também ndo serd consi-
derada a variavel da aplicacao da cri-
se de crédito de paises em desenvol-
vimento. As crises serao afastadas de
minha fala porque elas subvertem as
prioridades, subvertem a ordem das
opcoes passiveis de serem abordadas,
tanto as técnicas, como as politicas, a
depender do nivel; na crise nao se fa-
la de desenvolvimento, mas de sobre-
vivéncia. I

Istonao quer dizer que na crise nao se
possa adotar uma politica que leva ao
desenvolvimento, basta lembras as op-
¢oes feitas em momentos de crise por
alguns paises asiaticos ou por alguns
paises que se ergueram em periodos
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pos-guerra. Alids, sempre ha licoes a
serem extraidas das crises, entretan-
to, em circunstancias como estas, a
prioridade sera sempre a sobrevivén-
cia. Neste sentido, as observacoes em
torno do tema, O Estado, Regulacao e
uma Necessidade de uma Agenda De-
senvolvimentista, serdo feitas sobre o
prisma da normalidade.

Nao resta a menor davida de que ja
foi superado o debate acerca da op-
¢ao por um estado minimo, ou ao re-
vés por um estado intervencionista,
alids, nem mesmo nos paises que fo-
ram o berco da proposta de estado mi-
nimo. Esta tese prevaleceu de forma pu-
ra, mesmo nos Estados Unidos, onde
se tentou a pratica de propostas radi-
cais de desregulamentacao, em espe-
cial, apos as crises das décadas de 30
e do inicio do século XXI, reconhece-
se que os liberais haviam “envenena-
do sua propria agua” ao permitir que
os empresarios fraudadores vences-
sem os empresarios honestos. Por ou-
trolado, do estado predador ou exces-
sivamente protetor também nao deu
certo, tendo muitos deles passado por
periodos de perda de vinculos demo-
craticos, o fato é que nao ha como o
estado naointervir nas atividades pri-
vadas, em especial na economia, na
medida em que estd imbricado nela
e no dia a dia da sociedade. E eviden-
te que a regulacao é um instrumento
imprescindivel para a sobrevivéncia
de qualquer nacao, no entanto, ela s6
é positiva se tiver como objetivo ulti-
mo atender a uma perene agenda de
desenvolvimento.
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Rapidamente, abordarei quais seriam
os trés principais objetivos a nortea-
remaregulamentacgao estatal em nos-
so pais. Primeiro, a regulacao ha de evi-
tar fraudes nas atividades privadas e
publicas, e evitar que, na disputa do
mercado, essas fraudes possam bene-
ficiar empresas e corporacoes deso-
nestas em detrimento daquelas que
procuram atuar dentro das regras do
jogo estabelecidas pelo estado, e tam-
bém impedir as fraudes nas relacoes
entre o poder publico e o poder pri-
vado; segundo, a regulacao deve pro-
piciar a eficiéncia das atividades e a
governanga; terceiro, a regulacao de-
ve viabilizar o desenvolvimento - ela
nao pode ser um fim em si mesma,
nao se criar mais estruturas burocra-
ticas que mais emperram o desenvol-
vimento, que mais criam dificuldades,
gue mais atrapalham, e que acabam
criando maior nivel de jurisdicizagao
davida econdémica do pais. Com falei,
aqui serao abordados tanto o aspecto
dajuridicao, o daregulacao do estado
e do seu desenvolvimento.

Cabe esclarecer que a expressao bu-
siness exercises nao possui mais, nos
dias atuais, razao de ser, pois, é senso
comum entre os economistas que sos
mecanismos atuais de regulacido sao
obsoletos, lentos e pouco efetivos, em
especial, no que diz respeito a area fi-
nanceira. Nao ha davidas, inclusive, de
que o estado volte a ocupar uma opo-
si¢ao central necessaria para propiciar
uma governangca interna equilibrada
e definir as relagoes externas, como ja
foiafirmado pelo DaniRodrik, da Uni-
versidade de Harvard.

Aregulacao funciona como instrumen-
to para evitar as fraudes entre as ativi-
dades privadas e nasrelagoes do setor
privado com o setor publico. Sobre es-
ta questao, ndo poderia deixar de sa-
lientar a necessidade de programas de
prestacao de contas; na area publica,
a Accountability. Estes programas im-
plementam os codigos de ética e bus-
cam,intensamente, promover o cum-
primento de regras de conduta dentro
dasempresas, a fim de que seja alcan-
cada a boa governanca corporativa.

Como todos sabem, na maioria dos pai-
ses europeus, assim como nos Estados
Unidos, tem-se criadoimportantes es-
tratégias em programas governamen-
tais.No Brasil,a Lei 12846, de 2013, de-
nominada de uma forma simplista de
Lei Anticorrupcao, estabeleceu a obri-
gatoriedade de as empresas do setor
privado implantarem programas de in-
tegridade, a fim de evitarem a corrup-
¢ao contra o poder publico. Muito tem-
se lido nos jornais diarios dentuncias,
escandalos etc, que passam aimpres-
sao de um completo descontrole com
o enorme desmando.

Quem estuda a histéria econémica e
financeira mundial sabe e tem o deve
de lembrar que, no passado, as coisas
eram muito piores. Até 1977, professor
Margal, na legislacao norte-america-
na, foi o presidente Carter que enca-
minhou ao congresso, por meio de seu
partido politico, uma mudanca nor-
mativa.Até 1977, Teori, a propina paga
pelas empresas americanas a agentes
politicos publicos ou agentes privados
de outros paises era dedutivel do im-
posto derenda declarado pela empre-
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sa americana e podia ser lancado co-
mo custo ndo dedutivel do imposto
pago pela empresa. Cabe reiterar que
era permitido que a propina recebida
fosse lancada como custo nao dedu-
tivel do imposto de renda da empre-
sa pago a pessoas fora das fronteiras
dos Estados Unidos da América. Seria,
neste caso, indutora da expansao das
corporacoes americanas fora do pais.
O entdo presidente a época - Jimmy
Carter—foiquem mudouisto e, a partir
do final de 70, todo o mundo ocidental,
seja através de legislagdes internas, se-
ja através de tratados internacionais,
a necessidade de se estabelecer um
maior vigor em relagao as governan-
cas das empresas do setor privado e
dos agentes politicos no setor publico.
Chamo a aten¢ao para este momento
para nao se ter a impressao de estar-
mos a viver no fundo do poco, porque
todo o acontecido resulta da criacao
de mecanismos, normas e regulacoes
que passaram a controlar os desman-
dos ocorridos no passado e que dimi-
nuem na medida em que sao mais con-
trolados.

A lei 12846 - Lei de Licitagoes - é um
exemplo deste controle, porque a em-
presa s6 pode participar na obtencao
de concessoes se tiver um programa
Compliance eficiente, ou seja, que seja
comprovado, no olhar do poder con-
cedente, que existe um real controle
derisco de gestao na propria empresa.
No entanto, percebe-se uma contradi-
caono sistema, pois o estado brasilei-
ro exige dos licitantes do setor priva-
do que tenham programas eficientes
de controle interno, mas ele préprio

investe muito pouco nos seus siste-
mas de governangca. Claro estd que os
programas existentes tém-se mostra-
do genéricos e, muitas vezes, apenas e
tao somente repetem os textos legais,
sendo necessdaria uma agenda de von-
tade politica paraimplementa-losin-
ternamente.

Obviamente,ndo é aleide Improbidade
Administrativa que muda o status quo,
mesmo sabendo que essa Lei 8429, de
02 de junho de 92, trouxe avangos na
san¢ao dos improbos, mas é inegavel
que ainda ha muito o que mudar no
comportamento das atividades publi-
cas, hd muito o que caminhar quan-
do se pensa nos aspectos preventivos
e de mudanca de comportamento. Pa-
ra mim, um dos grandes desafios do
estadonaoreside apenas em criar um
sistema de controle, mas sim, em or-
ganizar-se de forma sistémica e alte-
rar suas praticas diarias adaptadas a
realidade estatal,de modo a promover
uma boa governanca, a desburocrati-
zagao e o combate a corrupgao, pos-
sivel com os programas de Complian-
cevoltados, especificamente, para om
poder publico - Public compliance.

A Ttalia traz um bom exemplo da lei
anticorrupgao, que, com a promulga-
¢ao daLei 190/2011 - Law Anti-Corrup-
tion-tem-se mostrado efetiva na pre-
vencao da corrupcao mediante o uso
de um modelo de auto regulagao da
prépria administragao publica. A in-
corporagao e a exigibilidade do cum-
primento de cédigos de ética especi-
ficos emponderam o controle interno
aponto de torna-lo mais forte e eficaz
para o setor administrativo. Nos Esta-
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dos Unidos, por exemplo, a Foreign Cor-
rupt Practices Actc, de 1977, e a Ethics in
Governement Act, estabeleceram impor-
tantes marcos regulatérios na estrutu-
racao da ética publica; e olha que mi-
nimizar os casos de corrup¢ao na area
publica deste pais é praticamente im-
possivel; sem desmerecer os érgaos de
controle existentes, as controladorias,
as agéncias reguladoras ou mesmo os
tribunais de conta; muito menos o sis-
tema de justica que estd voltado para
uma atividade sancionatéria.

E evidente que todos tém a sua compe-
téncia bem delimitada e tém realiza-
do importantes trabalhos nesta area,
mas hé que se personalizar os siste-
mas de governanca dos diversos 6r-
gaos publicos e criar um sistema mais
eficiente de controle e de responsabi-
lizacao internos. Destaco aqui um fa-
to ocorrido,Manoel Gongalves Ferreira
Filho, professor de direito constitucio-
nal, intelectual invejavel, no Largo de
Sao Francisco. Em 1987, quando esta-
va Advogado Geral da Unido, pedi um
levantamento de todas as multas, mi-
nistro Teori, que as agéncias e as au-
tarquias com poder de fiscalizacao -
INCRA,FUNAI,IBAMA tinham - que foi
aferido,somado e totalizado em 20 bi-
lhdes no ano de 2008. Se havia um da-
no ambiental, o IBAMA iald e multava,
abria um processo administrativo; uma
empresa aérea que descumpriu algum
parametro regulatério,a ANACiald e
multava, abria um processo adminis-
trativo; uma empresa da area de tele-
fonia que descumpriu com seus com-
promissos contratuais de concessao,
a ANATEL ia 13, aplicava multa, abria

um processo administrativo, mas nin-
guém cobrava estas multas.

Fica perceptivel que o setor privado,
literalmente, dava de ombros para os
agentes regulatorios, sequer era inscri-
tona divida ativa e o estado brasileiro
nao tinha um esquema de execucao
destas multas administrativamente
ja transitadas em julgado. Coloco em
xeque quem aquinao tenha assistido
em jornais oulido naimprensa escrita
que determinada empresa foi multa-
da em um milhdo ou dez milhdes de
reais, mas nada mudara.

Em 2008, criei um sistema centraliza-
do naProcuradoria-Geral Federal, que
presta a consultoria e a representacao
juridica nas cortes, nos tribunais e nos
juizos—Procuradoria-Geral Federal de
inscricao dessas multas administrati-
vas na divida ativa; uma vez nao pa-
ga a sua execucao judicial, e o simples
fato de inscrever na divida ativa ja le-
vou a um enorme recolhimento des-
sas multas, criou, entao, ao longo da
segunda metade da década de 90, um
enorme sistema regulatério, Marcal.

Tem-se a area juridica escrevendo um
monte de coisas, livros, criticas pro-
duzidas pela academia; o estado dis-
cute os sistemas regulatérios, s6 que
ninguém sancionava, aplicava multa,
abria um processo administrativo pa-
ra garantir o contraditério, mas depois
que tudoisto terminava, ninguém co-
brava.Certamente, era umaregulagao
de faz de conta, e como cobrar vinte bi-
lhoes da noite para o dia sem um siste-
ma de cobranga, sem regulagdo. Ago-
ra,se o agente privado que descumpre
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uma norma no seu setor, que é con-
correncial, e o outro que cumpre es-
ta norma passa a ter custos maiores;
elafalaria, entdo, que, se nao terd con-
sequéncias, ird descumprir a norma.

Caso classico é daquela pessoa que,
acostumada a andar de aviao, perce-
beu que, de uns tempos para cé, 0s voos
passaram a ser muito mais pontuais
do que antigamente, porque as mul-
tas cobradas pela ANAC passaram a ser
cobradas em todos os setores; esta é a
regulacao como propulsora da eficién-
cia das atividades da boa governan-
¢a; além do que ja foi falado, a gestao
publica que preserva os bons valores
deve, também, buscar a eficiéncia, por
meio de um sistema regulatério san-
cionatério e nao, simplesmente, exe-
cutar com zero de eficiéncia.

Fica evidente que a maquina publica
estd engessada e, no Brasil, Paulo Go-
net,hé ofatode asinstituicdes se acha-
rem representantes do estado; assim,
vocé pergunta para alguém da recei-
ta o que ele é e ele afirma que é Recei-
ta Federal, ele ndo é estado brasilei-
ro; pergunta para alguém da ANATEL
e eleresponde ser ANATEL e ndo o es-
tado brasileiro. Estas agéncias, estes
orgaos, estas autarquias ficam dispu-
tando e ndo interagem, sao nichos fe-
chados, ensimesmados e que nao tra-
balham de maneira coordenada em prol
da eficiéncia, que se fosse algo natu-
ral, ndo precisaria ser regulada pela
Constituicao.

No que toca a eficiéncia no Brasil, ela
necessita urgentemente de um siste-
ma que promova uma efetiva melhoria

dos servigos publicos. Em recentissimo
trabalho publicado pelo movimento To-
dos pela Educacao,no qual foram ana-
lisados dados estatisticos de 2013/14,
verificou-se que, hoje, apenas 45% das
criangas concluintes do terceiro ano do
ensino fundamental estdo alfabetiza-
das, 45% das que terminam o terceiro
ano - que correspondem ao primario
naminha época-estao alfabetizadas.
Isto significa que mais da metade das
criancas de 8 anos de idade no nos-
so pais, 55% que deveriam estar ple-
namente alfabetizadas, nao alcanca-
ram o direito fundamental a educacao;
um dever do estado e no qual sdo co-
locados enormes recursos. Eisto pas-
sa como se fosse a coisa mais normal,
justificado pelo pouco salério do pro-
fessor e pela falta de recurso do estado
fica dificil busca a chamada eficiéncia.

O cenario do ensino médio é bem pior,
pois, somente 9% dos jovens que ho-
je concluem o ensino médio possuem
habilidades basicas paralidarem com
amatematica como adicionar, subtrair,
multiplicar e dividir, dai para frente fi-
ca dificil; 91% daqueles que termina-
ram o ensino médio ndo aprenderam
estas nogdes basicas. Euma pena que
o curto tempo nao permita falar sobre
as dificuldades de eficiéncia do esta-
do em outras areas.

Os servigos publicos de natureza eco-
noémica possuem um regime protetivo
definido no cédigo de defesa do con-
sumidor, desde que em conformida-
de com os artigos segundo e Caput do
paragrafo segundo da Constituicao.
No Cédigo de Defesa do Consumidor
é preocupante o fato de ainda nao ter
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sido aprovada uma lei conforme o pre-
visto no artigo 175, inciso II da Cons-
tituicdo, que dispdem sobre o direito
dos usuarios dos servigos publicos. O
engracado é que se tem um cédigo de
defesa do consumidor, nasrelagoes do
cidadao com a area privada, mas nao
se tem o que é previsto no artigo 175,
II, uma lei de defesa dos direitos dos
usuarios dos servicos publicos. E ine-
gavel que uma boa governancga passa,
necessariamente, pelaideia de uma go-
vernanca participativa e o mundo con-
temporaneo encaminha-se para isto.

Se for pensada a evolucao do conceito
de governo, um governo de adminis-
tracao publica, a relacao cidadao, es-
tado se da pela obediéncia a respon-
sabilidade da administrag¢ao superior
e dos politicos, os principios orienta-
dores, o cumprimento de lei e de re-
gras e de critérios para o sucesso, 0s
objetivos quantitativos - atributo cha-
ve, imparcialidade. Em um momen-
to de transicao chamada de nova ges-
tdo publica a relagao cidadao/estado
se da pelo credenciamento, a respon-
sabilidade da administracao superior
acontece através de seus clientes, dos
seus usudrios, observados os princi-
pios orientadores eficiéncia/resulta-
do, critérios para o sucesso, objetivos
qualitativos, tendo como atributo cha-
ve o profissionalismo. E o mundo as-
sim caminha.

Indubitavelmente, para uma gover-
nanca participativa em que a relagao
cidadao/estado passa a ser de empo-
deramento do cidadao, a responsabi-
lidade da administragao superior é do
proprio cidadéo; no sistema democra-

tico, eles sao os atores da democracia,
os principios orientadores, responsa-
bilidade e transparéncia - critério pa-
raosucesso.Ter uma atividade que le-
ve a este sucesso, que possa permitir
este sucesso, o atributo chave é a par-
ticipacdo. Fato é que o processo evo-
lutivo é real.

Certamente, hd um processo evoluti-
vo, porque ficou para tras a administra-
¢ao publica nacional - public adminis-
tration e se estd saindo de um sistema
de gestao publica - new public manage-
ment-fundada numa visdo privadisti-
caparaoingresso,ainda que de forma
vagarosa, em uma governanga ou ad-
ministracao participativa, alusao feita
ha tempos pelo professor José Afonso
da Silva e denominada, mundialmen-
te, Responsability Governement, basea-
da em transparéncia, respeito aos pro-
cessos democraticos, e na oitiva ouna
participacao direta dos cidadaos.

A despeito do que sustentam alguns no
sentido de que este tipo de gestao se-
ria lento e ineficiente, hd varios casos
concretos que demonstram o contra-
rio: Finlandia, Suécia, Noruega, Bélgica,
Canadd e Dinamarca adotam este tipo
de modelo de forma mais contunden-
te,e osresultados sdo positivos. Nao é
demais lembrar que os institutos e os
principios da democracia participativa
foram acolhidos por nossa carta cons-
titucional de 1988. Conforme salientei
em outras oportunidades, a regulacao,
para atender uma agenda desenvolvi-
mentista, a auséncia de uma elite na-
cional, que pense o Brasil como um to-
do, e viabilize o seu desenvolvimento
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social e econémico é um né gérdio no
desenvolvimento da nacao.

Umainteressanteiniciativa, que pode-
ria ter trazido efetiva transformacao po-
sitiva para o pais, foia criacao do Con-
selho de Desenvolvimento Econémico
e Social, instituido pela lei 10.683, de
28 de maio de 2003, ao qual competia
assessorar o presidente da republica
na formulagao de politicas publicas de
reformas estruturais e no desenvolvi-
mento econdmico-social que lhe fos-
sem submetidas pelo Presidente da Re-
publica, com vistas a articulacdo das
relacoes de governo com representan-
tes da sociedade. Infelizmente, dentre
outras causas por uma auséncia de ar-
ticulacgao, boa parte dos efeitos espe-
rados com a criacao deste conselho
de desenvolvimento econémico-social.
E que, nos ultimos anos, ndo houve
maior avanco, pelo contrario, nos ul-
timos cinco anos houve uma imensa
desmobilizacao, sem, a0 menos uma
reuniao deste conselho.

Em 2005, uma agenda nacional de de-
senvolvimento deliberada por este con-
selho, com a participacao de empre-
sarios da industria, do comeércio, da
agricultura, da area de servicos, de tra-
balhadores das varias areas, de acadé-
micos, de intelectuais, lancou a agen-
da nacional do desenvolvimento, de
acordo com o momento vivido naquela
época no cenario mundial, buscando,
primeiro, areducao de desigualdades,
a defesa deum estado agil e democra-
tico, um fortalecimento do mercado
interno com o dinamismo e a capaci-
dadeinovadora,a promocao de inves-
timentos em infraestrutura economica

e social, a construcao de um sistema
de financiamento eficiente e de uma
estrutura tributdria nacional simplifi-
cada, a garantia de uma seguranca ci-
dada e, por fim, a solidariedade entre
os entes federativos.

Pode-se afirmar que, dez anos depois,
todos estes pontos estao numa situa-
caobastante triste, os entes federativos
estdo numa situacao de crise econd-
mica, muitos estados ndo terdo como
pagar décimo terceiro, os municipios
estdo semrecursos, a questao da segu-
ranga precisa ser repensada, a constru-
¢cao de um sistema de financiamento
eficiente e de uma estrutura tributa-
ria simplificada e racional; enfim, nao
sechegoualugaralgum. A agenda de-
senvolvimentista precisa fincar agoes
de curto, médio e longo prazos, com
cronogramas especificos sob pena de
se permanecer em uma nau sem leme
por mais tempo do que o necessario.

A titulo de conclusao, acentuo que, a
despeito deste periodo de crise pro-
funda em diversas esferas, fiscal, eco-
ndmica, na gestao publica e na gestao
politica, existe a necessidade de se ul-
trapassar a visao simplista e buscar so-
lugcoes que nao sejam apenas de curto
prazo. O pais precisa fazer as melho-
res escolhas para um futuro tangivel,
pois, os brasileiros merecem um pais
desenvolvido, econémica e socialmen-
te estruturado em valores éticos e que,
efetivamente, tenham sido debelados
os desmandos.

Ignacy Sachs, economista polonés,

naturalizado francés, mas que se diz
brasileiro de coragao, sempre dizia, a
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crise é uma enorme avenida, e o Bra-
sil pode pavimentar nela o seu futu-
ro.No século XXI, qualquer crise é um
tranco, mas é também um hiato de re-
flexao e de escolhas obrigatorias; este
pais, o Brasil, tem o que escolher, ndao
esta tangido por imposicdes. E o mo-
mento de se fazer reflexdo, de debater,
com um congresso como este, tendo
em vista a possibilidade de constru-
¢ao de uma nacao realmente mere-
cedora deste nome, de uma verdadei-
ranacao a altura doseutamanhoedo
tamanho de seu povo.
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Manifesto o meu agradecimento e mi-
nha honra por participar deste even-
to e de ter a possiblidade de adquirir
conhecimentos e compartilhar medi-
tacOes. Saudo todos os participantes
e especialmente os organizadores do
evento. O tema gira em torno da regu-
lagcdo econdémica no Brasil,aideia é de
estabelecer uma relacao entre direito
administrativo e direito constitucional.

Em 1924, Othon Maia dizia que o di-
reito constitucional passa e o direito
administrativo fica. Esta é uma me-
ditacao no sentido da dificuldade de
transformar, em ultima andlise, a or-
dem constitucional numa realidade
efetiva e pratica, na medida em que
o direito administrativo acaba sendo
um instrumento material, por meio do
qual, grande parte da Constituicao é
implementada. Portanto, é mais facil
mudar uma Constituicao do que mu-
dar a pratica administrativa e o pro-
prio direito administrativo.

Isto é comprovado pela experiéncia
brasileira de hoje, com uma Consti-
tuicao que tem enormes virtudes, que
se fundana concepcao da supremacia
dos direitos fundamentais, que pre-
tende construir uma nacao fundada
em valores muito significativos. Enés
nos deparamos com direito adminis-
trativo que ainda engatinha e reflete
concepcgoes que sdo anteriores a esta
orientacao, que se fundamentam, por
exemplo,na concepc¢ao da supremacia
dointeresse publico. Que claramente,
é compativel com uma ordem juridi-
ca constitucional distinta daquela que
hoje vigora ou pelo menos nao é pos-
sivel, nés compreendermos a supre-
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macia do interesse publico sem a sua
estrita conjugacao com a supremacia
dos direitos fundamentais.

Na medida em que, os direitos funda-
mentais sdo, efetivamente, o modo de
protecao e de garantia de certos valo-
res que precisam ser conjugados com
qualquer nocao de supremacia do in-
teresse publico, é necessario, portanto
observar como o estado brasileiro esta
com a administracao publica brasilei-
ra. Como encontra enormes dificulda-
des em produzir umaimplementacao
do direito constitucional tem de orien-
tar naimplantagao desta nova ordem.

H4a uma clara opgao por uma solugao
regulatéria para aimplementacdo dos
fins que o estado pretende obter no am-
bito, especificamente, considerado da
atividade econdmica. Trata-se de que
o estado, a Constituicao define os fins
aserem atingidos. Estes fins precisam
terrelagdo, basicamente, com o desen-
volvimento econdmico e social,com a
realizacdo de valores fundamentais.E,
aoinvés, do estado aplicar direto e ime-
diatamente os recursos na execucao
das atividades necessarias, ele recor-
re a iniciativa privada para conseguir
realizar estes valores e atribuir com-
peténcias, poderes e autonomias a ini-
ciativa privada.Impondo umaregula-
¢ao paraindicar por meio desta palavra
uma intervengdo no &mbito da auto-
nomia privada, conformando autono-
mias, criando incentivos, valendo-se de
mecanismos sancionarios, de modo a
obter uma producao dos valores fun-
damentais consagrados constitucio-
nalmente, sem a necessidade da apli-
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cacao dosrecursos estatais, da criacao
de servicos diretamente, estatais.

E aisto,se chama,basicamente, de es-
tadoregulador. Que envolve aideia que
o consenso entre os diversos setores
da sociedade é essencial - achamada
intensificacdo da consensualidade. Is-
to propicia, inclusive, resultados mui-
to mais satisfatérios em termos de efi-
ciéncia pela reducao da litigiosidade
geral. Interessante € que este modelo
produz um alivio ao poder judiciario.

Aexperiénciaregulatoéria brasileira, ob-
viamente, sempre existiu. E o estado
sempre exerceu competéncia regula-
téria; no Brasil, a tomada de posicao
consciente e definida relativa ao mode-
loregulatério s6 vaiacontecer a partir
dos anos 90. Eisto é feito com introdu-
¢ao de certos mecanismos estruturais
na ordem juridica como dispensaveis
a execucao deste modelo regulatério:
como as agéncias reguladoras inde-
pendentes, a reducao da atuacao es-
tatal direta, a generalizacdo de institu-
tosjuridicos destinados a assegurar a
exploracao de certas alternativas por
parte dainiciativa privada; iniciativas
como aretomada do programa de con-
cessOes e servigco publico, a crianca de
um modelo de PP, e a generalizacao de
autorizacao para a iniciativa privada
assumir tarefas que, até entdo, eram
consideradas como servico publico.

Comoresultado da atuacao estatal dire-
ta,isto vem se incrementando ao longo
dos Gltimos tempos. Anocao de servico
publico vai sendo reduzida no ambito
estatal brasileiro, de tal modo, que ho-
je se encontram menos exemplos de

servigos publicos que vao sendo subs-
tituidos por uma exploragao privada
sobre o regime de autorizagao. Pode-
mos citar como exemplos, telefonia ce-
lular, os portos, transporte rodoviario
de passageiros interestadual, interna-
cional. Tudo isto deixou de ser servi-
¢o publico nos ultimos anos no Brasil
para ser uma atividade uma ativida-
de aprovada e autorizada.

Istotudoreflete, relaciona-se a um pro-
jeto,auma grande concepcao de ges-
tdo de recursos nacionais orientada,
em Ultima analise, realizar os valores
constitucionais por meio da conjuga-
¢do,daintervencao regulatoria estatal,
e da iniciativa privada. No entanto, o
que nos verificamos nos tltimos anos
é que isto vem se agravando intensa-
mente nos ultimos periodos. A frusta-
cao das expectativas e um insucesso
do modelo se traduzem, claramente,
no toépico mais relevante para a im-
plantacao do modelo regulatorio esta-
tal, que é a questao de infraestrutura.

Aspirava-se que as infraestruturas eco-
nomicas no Brasil virassem uma enor-
me expansao, nao por meio da atua-
cao direta do estado, da inversao dos
recursos estatais, mas sim, por meio
da aplicacao derecurso privados den-
tro de uma concepcgao regulatéria. A
situagao pratica que todos nés cons-
tatamos é a enorme dificuldade, a frus-
tacao desta expectativa, a auséncia de
infraestruturas adequadas e satisfa-
térias do Brasil. Além disto, acompa-
nhada por uma judicializagao de con-
trovérsias quase insuportavel, litigios
que se multiplicam da iniciativa pri-
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vada e estado, abarrotando os tribu-
nais com novas causas.

Em ultima anélise, pretendem que o
poder judiciario substitua ora o legis-
lativo, ora o proprio executivo, e tome
decisdes que, em principios, seriam pré-
prias da administragdo publica. Esta
situacdo envolve uma necessidade de
revisdo de praticas governamentais,
como um requisito indispensavel da
continuidade deste modelo regulaté-
rio com o qual nés convivemos. Nos-
sa experiéncia, dos Ultimos tempos,
evidencia a ocorréncia de defeitos que
sdoimplacaveis, no sentido de que, os
efeitos desses defeitos sao inevitaveis
e insuportaveis.

O primeiro desafio é a questao ideo-
légica. Ha uma controvérsia ideologi-
ca sobre a privatizacgao, ainda existe a
disputa sobre o cabimento ou nao da
privatizacao. Existe a necessidade pela
crise fiscal, auséncia de recursos publi-
cos suficientes para manter asinfraes-
truturas como publicas. Ela é precedi-
da pelo modelo regulatério, mas nao
por uma alteragao ideoldgica, ou se-
ja,continua se pressupor que haja um
certo desvio, digamos assim, na priva-
tizacao, Se ha desvio na privatizacao,
nao é o modelo desejavel, o modelo
regulatério é como um mal necessa-
rio, solugao desejavel e, portanto, de-
ve ser tratado com uma certa antipa-
tia. O resultado é uma tentacéo estatal
de conjugar a privatizacao e o mode-
lo regulatério com a preservagao de
competéncias que seriam tipicas da
propria manutencgao do estado como
autor primordial, como agente funda-
mental do cendrio econdémico.
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Temos, entao, a criacao de modelos
que sao, tendencialmente, monstruo-
sos, investimento privado e controle
estatal. O exemplo mais caracteristi-
co é dos aeroportos privatizados no
Brasil. Como nés sabemos, até pouco
tempo, se reportava que a privatiza-
cao de aeroportos era, absolutamente,
impensavel no Brasil. Uns dos Gltimos
setores de servigo publico que foram
objeto de privatizacao foram os aero-
portos, diante da constatacao de que
se nao houvesse alguma providéncia
pratica, o Brasil pararia.

Diante disto, criou-se um modelo, que
nao tem paralelo, e que na pratica é
auséncia de modelo. O modelo brasi-
leiro é o seguinte, concede-se a con-
cessdao a uma empresa privada com
participacao de capital estatal, o es-
tado tem 49.9% da empresa, o parti-
cular tem 50.1%. Esta empresa, que é
uma empresa privada, tem uma par-
ticipacao intensa, ainda que haja um
acordo de acionistas do poder publi-
co. Esta questao do aeroporto nao é a
pior, o problema é a regulacgao do se-
tor, porque dentro do aeroporto con-
vivem Receita Federal, Policia Federal,
convivem organismos estatais de con-
trole de ingresso de produtos organi-
cos e ndo organicos. No Brasil, tudo is-
to funciona, autonomamente, dentro
de um aeroporto. A agéncia reguladora,
ANAC, que regula atividade de cunho
aeronautico e todas as demais sao ati-
vidades saoreguladas autonomamen-
te, por autoridades que nao tém ne-
nhuma coordenacao entre si.

Com oresultado da privatizacdo, o con-
cessionario do aeroporto se vé diante
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damultiplicagao das decisdes mais es-
tranhas, contraditérias e conflitantes,
sem que ninguém diga quem manda.
Quem manda, manda na Policia Fe-
deral, na Receita Federal, manda no
6rgao de controle fitossanitario. Nao
se sabe sequer, quem é 6rgao policial
para colocar uma multa no automoé-
vel que estaciona na frente do aero-
porto. A Policia Federal e a Policia Mi-
litar dizem que nao é delas a fungao
de multar. Faz-se uma enorme confu-
sao e cadadia temos novasregras sem
nenhuma coordenacao.

Os aeroportos continuam ali, e nods,
usudrios nos deparamos, permanen-
temente, com aquele caos, supondo que
alguém manda.Todo mundo manda, e
ninguém consegue encontrar uma so-
lucdo razoavel. Temos umabomba re-
logio que é o pedido de indenizac¢do do
futuro concessionario, noinstante em
que houver a extincao da concessao
em vista da multiplica¢do de novos en-
cargos que nao tinham sido previstos
originalmente. Estes novos encargos
serao objetos de um pleito de recom-
posicao da equacao, porque se trata
de uma concessao de servigo publico.
Portanto, ou vocé resolve, ideologica-
mente, a questdo ou vocé encontra um
modelo que harmonize as diferentes
concepcoes politicas, na verdade, tere-
mos uma forma oculta de manter uma
situacao, ou melhor, neste outro caso,
seria nem ter feito uma privatizagao.

O segundo desafio é a questao essencial,
talvez mais evidente para um estudio-
soderegulacdo em qualquer situacao,
que é a preservagao daimparcialidade
regulatéria. Quando vocé pretende um
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modelo regulatério, pretende a consa-
gracao de umaregulacao fundadaem
uma autonomia da autoridade compe-
tente para editar a disciplina norma-
tiva. Esta tem de ser de tal modo que
as variaveis politicas nao se reflitam
nas decisoOes regulatorias.

Inicialmente, no Brasil, esta questao
concebeu um modelo destinado a ter
autoridade, uma autoridade regulado-
raindependente, e isto foi se compro-
metendo com o passar do tempo. Foi
acontecendo, de tal modo, que no ce-
nario atual hd uma confusao intensa
entre decisOes técnicas e decisoes po-
liticas. O que ficou evidente na tltima
situacao dalicitacao da telefonia4Gno
Brasil, em que a autoridade ministe-
rial editou um ato determinando que
se instaurasse a licitacao para outor-
gar desta autorizacao a autoridade in-
dependente.

O problema nao é s6 determinacao da
autoridade politica, o problema é que a
viabilidade técnica daimplementagao
deste novo tipo de atividade dependia,
como depende ainda, do preenchimen-
to e do exaurimento de uma plurali-
dade de formalidades técnicas.Trata-
se da onda de radio que é utilizada, e
foiutilizada em todo o mundo, para a
transmissao do sinal de televisdo ana-
l6gico em todos os lugares do mundo.

Em um primeiro instante, a televisao
utilizou-se de uma determinada faixa
de onda, hoje, a televisao digital per-
mite que se faga uma transmissao de
sinal de um modo muito mais satisfa-
tério por outras vias. No entanto, co-
mo o Governo Federal precisava, ano
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passado, de caixa para reduzir o seu
déficit, foi determinado que a licitagao
fosse feita, cominicio dos pagamentos,
imediatamente, por parte dos futuros
exploradores da atividade. Estes explo-
radores passariam ter um encargo de
arcar com todas as despesas necessa-
rias, a limpeza da faixa, o que envol-
via, a época, em torno de cinco bilhoes
de reais.

O particular assumia os cinco bilhoes
dereais mais o valor do 6nus que che-
gou anove bilhdes de reais para explo-
rar uma que ird a partir de 2020. Qual-
quer pessoa que conhece economia
sabe que isto significa um custo mui-
tos bilhoes, nao se sabe quanto. O go-
verno nao sabe quanto vaificar o cus-
to final e nem a ANATEL. Especula-se
que o custo ficard aproximadamente
quatorze bilhdes de reais, obviamen-
te, vai ser repassado o preco ou ja es-
ta sendo repassado o preco.

O fato é, que todos nés usamos a tele-
fonia celular, hoje, estamos pagando
porum servico que nao existe, ndovai
existir até 2020. Pior ainda, esta espe-
cifica modalidade de telefonia 4G se-
ra utilizada somente por uma peque-
na parte da populacao. A maioria da
populacao brasileira usa 2G, 3G quan-
do muito. Grande parte da populacao
brasileira usa o pré-pago que nao tem
nada a ver com isto.

Todos estes setores estdo pagando a
conta por uma decisao que foi tomada
sem nenhuma cautela em preservar
ointeresse dos consumidores, o inte-
resse da economia brasileira. Foiuma
decisao imposta pela politica do Go-
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verno Federal, e que foi seguida pela
agéncia reguladora que nao tinha ou-
tra opgao. A agéncia recebeu uma or-
dem formal do ministro competente
e, simplesmente, a executou.

O terceiro desafio, é a ilusdo clara no
Brasil, mais do que, talvez, em qual-
quer outro pais do mundo, da onipo-
téncia do governante. O governan-
te brasileiro se julga como titular do
poder de mudar o mundo mediante
as suas palavras. O querer normati-
vo se impoe sobre a realidade dos fa-
tos, inclusive, com o afastamento das
leis econdmicas. Pretende-se ignorar
a lei econémica, como se a economia
fosse um atrapalho, e que o direito es-
tivesse em conflito com a economia e
se fosse o caso de satanizar a econo-
mia e elevar o direito, a ética, aos pi-
caros do desejavel independente de
qualquer circunstancia, o fato é que,
a lei econdmica tem uma imposicao
que decorre da forca dos fatos. Ela in-
depende da vontade do governante,
isto se traduz - esta ilusao de onipo-
téncia em projetos mirabolantes que
nao tém a menor possibilidade de se-
rem executados —em desastres, clara-
mente, anunciados, o exemplo é o no-
vo modelo ferroviario.

Aolongo do tempo, foidivulgada aideia
de um trem de alta velocidade entre o
Rio de Janeiro e Campinas cujo custo
bésico seria de trinta bilhdes de reais,
no primeiro estudo; no segundo era de
quarenta bilhoes de reais, até se des-
cobrir que tinha esquecido o custo de
energia elétrica necessdaria para mo-
ver o bendito do trem. Dai, ndo se fa-
la mais, parou de falar de trem de al-
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tavelocidade, mas se continua a falar
de um modelo de revisao, da revisao
do modelo ferrovidrio no tocante ao
restante. Agora se pensa a revisao do
modelo ferroviario com uma concep-
¢ao que teriasido trazida da Australia,
mas corrigida pela criatividade nacio-
nal. Este modelo consistiria no seguin-
te,ainfraestrutura seria objeto de uma
concessao e, portanto, alguém cons-
truiria como concessionario de servi-
co publico ainfraestrutura, e a opera-
cao se faria por meio de operadores
ferroviarios auténomos.

Este modelo existe em varios paises
da Europa, mas como havia um gran-
de risco para o investidor da infraes-
trutura, o governo resolveu introduzir
uma novidade que nao existe em ne-
nhum pais do mundo, criar uma em-
presa estatal que compraria a totali-
dade da capacidade operacional da
ferrovia e comercializaria esta capa-
cidade operacional para os operadores
ferroviarios, segundo as leis de merca-
do, por um preco inferior. O prejuizo
inicial para os primeiros quinhentos
e sessenta quilometros previsto pelo
governo era de quinze bilhdes de reais.

AVALEC, aempresa estatal encarrega-
da de comprarinfraestrutura e vender,
nunca executou a atividade de inter-
mediacao. O governo nao sabe com-
prar e vender isto, porque nunca fez e
no lugar de recorrer as leis de merca-
do, achou que seria uma boa solugao
investir quinze bilhoes de reais para
construir quinhentos e sessenta qui-
lometros de estrada de ferro. No Bra-
sil, isto significa muito pouco, com a
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possibilidade de criar um passivo de
centenas de bilhdes de reais.

Como tal, foi criado o passivo no cam-
po elétrico, em que o governo brasi-
leiro resolveu, em 2013, casualmente
no dia 11 de setembro, o governo re-
solveu alterar o modelo elétrico. Esta-
beleceu um novo subsidio que permi-
tiria a reducao dos precos da energia
elétrica para os usudrios. Esta altera-
¢ao envolvia antecipacgao das conces-
soes, da renovacao das concessoes, a
exclusao de uma série de operadores
que nao concordassem com isto. Te-
ria um prejuizo estimado ao longo dos
anos de trésbilhoes de reais. Até agora
o prejuizo no setor elétrico brasileiro,
causado por esta providéncia é de cin-
quenta e seis bilhdes de reais.

Este é o prejuizo avaliado apenas na
area de geracao, independentemen-
te dos prejuizos da area de distribui-
céo e de transmissdo. E por isto que
todo mundo vé a conta subindo, e vai
continuar subindo. Esta é a questao, a
conta vai continuar subindo porque o
buraco causado por um defeito regu-
latério, por uma criagao mirabolante,
pela suposicao de que bastava a von-
tade do governante para produzir um
beneficio para a populagao com o ma-
ximo de boas intencoes.

Nao se sabe qual é o tamanho do fu-
ro, do prejuizo do setor elétrico fora a
existéncia de dezenas ou centenas de
acoes de indenizacao de todos os en-
volvidos no setor elétrico que preten-
dem ser indenizados pelos prejuizos
acarretados por uma decisao tola, pre-
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tenciosa, presuncosa e onipotente da
autoridade brasileira.

O quarto desafio é o imediatismo go-
vernamental eisto afeta todos os pai-
ses. O Brasil apresenta uma dimensao,
extremamente, séria, é necessario um
planejamento e investimentos a lon-
go prazo para ainfraestrutura que so-
mente se maturam com o passar do
tempo.Aoinvés de adotar este tipo de
avaliacdo, o governo pretende adotar
solucdes imediatas, um exemplo, é que
o governo pretende alterar as poligo-
nais dos portos sem verificar, nos dias
de hoje, qual é a alteracdo das poligo-
nais dos portos organizados. No Bra-
sil, nés temos os portos publicos que
sao espacos de titularidade do Gover-
no Federal que podem ser delegados
a iniciativa privada. Neles se desen-
volvem as atividades portudrias sub-
metidas a direito publico. Esta area é
definida porlinhas poligonais que de-
finem, portanto, a area, o espaco den-
tro do qual se encontra o porto.

O governo resolveu que ia alterar es-
tas areas, reduzindo-as para assegu-
rar competicdo por parte da iniciativa
privada.Isto envolve uma alteracaora-
dical de todas as projecoes de investi-
mentos do setor portudrio. Este é um
setor que demanda investimentos ex-
tremamente vultuosos que somente
podem maturar em longo tempo.

A alteragdo da poligonal do porto é uma
alteracaoradical para fim de atividade
econdmica portudria. O governo resol-
veu que ia fazer, sem nenhum estudo
de impacto regulatério, definiu que ia
reduzir o porto. O resultado é poten-
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cialmente, explosivo,inclusive em ter-
mos sociais em inimeras cidades como
Santos, Paranagud, Rio Grande. Todas
estas cidades vivem em torno do por-
to, a atividade econémica toda € vin-
culada ao porto e a alteracao afeta a
vida de centenas de empresas, de mi-
lhares de pessoas ali localizadas e de
centenas de empresas que desempe-
nham suas atividades.

Em resumo, vamos fazer um suma-
rio de tudo que foi exposto, a funcao
desempenhada como governante, co-
mo regulador se enquadra dentro de
uma percep¢ao democratica, ou seja,
a formulacao da vontade e a imple-
mentacao de medidas se enquadram
dentro de um sistema democratico. A
concepgao que se poe sempre é a da
supremacia do interesse publico por
meio da qual o poder publico neutra-
liza qualquer critica. Opoe ao particu-
lar o argumento da sua submissao e
arroga a sabedoria suprema.

Este tipo de concepc¢ao é acompanha-
do pela ideia de que qualquer discor-
dancia de algum setor da sociedade,
especialmente dos titulares do capital
é uma manifestacdo, ndo apenas, an-
tidemocratica, ela é uma ofensa pes-
soal ao governante. O governante bra-
sileiro toma como se fosse um insulto
adivergéncia de alguém, a ndo interio-
rizagdo de uma divergéncia com meca-
nismos para aperfeicoamento da vida
comum e para producao de decisoes
qualitativamente melhores se relacio-
na, claramente, a uma sociedade nao
democratica.
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A conduta do particular é vista como
desrespeitosa quando ele diz nao, quan-
do argumenta que esté errado isto e
aquilo e nao como uma manifestacao
de defesa legitima de interesses e de
cooperacao para a produgao de deci-
soes melhores. Em ultima analise, o
estado exige submissao da sociedade
enquanto continua a vislumbrar co-
mo a si préprio, como uma entidade
suprema a qual todos devem subor-
dinagao. O resultado é que tudo isto é
pacificado pela iniciativa econémica,
uma outra lei econémica. O particu-
lar atende a determinacao do gover-
no e acrescenta ao preco tudo isto. Ilu-
soriamente, o governo acha que estd
ganhando quando todos os recursos
publicos estao sendo diluidos por de-
cisdes, por pregos superiores ao possi-
vel, os exemplos sdo infindaveis.

O governo poderia citar a genialidade
das suas praticas, nao apenas o Go-
verno Federal, dei exemplo do Gover-
no Federal, mas nao tomem isto co-
mo sendo uma manifestacao contra
o Governo Federal. E assim, no Gover-
no Federal, Estadual, Distrital, Munici-
pal, todos nés sabemos porque se trata
de um posicionamento cultural,inde-
pendente daidentidade, de governan-
te ou de partido politico.

Seria uma tolice nés imaginarmos que
isto é culpa ou é caracteristica sé do
atual governante ou do partido que es-
ta no poder. Os diversos partidos dos
diversos estados fazem a mesma coisa
que o Governo Federal. Nao é por aca-
so, estao todos quebradosigual ao Go-
verno Federal. Este estado de coisas, ao
invés de levar a uma evolucao no sen-

tido da realizacao efetiva dos valores
constitucionais mediante o uso eficien-
te dos recursos econdmicos, condu-
ziu o Brasil a este estagio desespera-
dor, acho que este é o adjetivo cabivel
para esta situacgao de coisas do Brasil.

Certo € que temos uma longabatalha,
nao pela eficiéncia isolada, mas uma
longa batalha pela constitucionaliza-
cao do direito administrativo brasilei-
ro ao &mbito do direito constitucional
brasileiro. A distancia entre a adminis-
tragdo publica e Constituicao, entre di-
reito administrativo brasileiro e direi-
to constitucional é gigantesca. O nosso
desafio é muito mais do que um desa-
fio econémico, é um desafio de cunho
politico que envolve aimplementacao
dademocracia e orespeito aos direitos
fundamentais. Muito obrigado.
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Saudo a pessoa do prezado colega Dias
Toffoli, do professor Marcal Justen. Es-
pecial saudacao aos professores aqui
presentes na pessoa do professor Ma-
noel Gongalves, um icone do constitu-
cionalismo. Saudacao aos professores
aqui presentes na pessoa de Manoel
Goncalves, icone do constitucionalis-
mo. Saudacgoes especiais, na pessoa do
professor Nuno Picarra, aos professo-
res dos outros paises visitantes.

O tema da minha exposicao é, basica-
mente, os desafios da jurisdi¢ao cons-
titucional; é uma honra poder, nesse
momento da vida brasileira, ver de den-
tro ajurisdicdo constitucional, nés sa-
bemos que este é um tema presente e
atual hd pelo menos sete décadas, sete,
oito décadas,desde do fim da Segunda
Guerra e se renova todos os dias; par-
ticularmente, no Brasil, vivem-se mo-
mentos de grande vigor na jurisdigcao
constitucional.

Farei minha apresentacao em qua-
tro itens principais, o primeiro deles
é justamente estabelecer o dominio
do que se considera a jurisdi¢ao cons-
titucional que, tradicionalmente, tem
sido considerado como o ramo da ju-
risdicao que controla a constituciona-
lidade das normas, o que é equivoca-
do; numa segunda parte, eu gostaria de
tratar temas referentes a eficicia das
decisdes na jurisdi¢ao constitucional,
o primeiro, relativo a eficacia expansi-
va das decisdes na jurisdi¢ao constitu-
cional, especialmente do Supremo Tri-
bunal Federal; numa segunda parte, a
eficicia normativa e a eficicia execu-
tiva da jurisdicao constitucional e ,fi-
nalmente, a eficicia temporal da juris-

dicao constitucional. Procurarei fazer
isso, obviamente, dentro do limite do
meu tempo, que nao permite grandes
aprofundamentos, e trarei aqui uma
visao descritiva desses fendomenos que
mostram que sao enfrentados grandes
desafios najurisdicao constitucional.

O primeiro ponto é estabelecer o do-
minio cada vez mais amplo da jurisdi-
cdo constitucional e, certamente, nés
nao podemos imaginar que a jurisdi-
¢ao constitucional se limite a jurisdi¢ao
exercida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral,ou que ajurisdicao constitucional
represente apenas o controle de cons-
titucionalidades das normas em fase
da Constituicao. Na verdade, quando
se falaem constitucionalidade, fala-se
de um fenémeno de relagao porque é
arelacdode alguma coisa com a Cons-
tituicdo, é um conceito que relaciona
atos,normas e Constituicao, portanto,
constitucionalidade. Quando se falaem
jurisdicao constitucional ou inconsti-
tucionalidade, nao se trata apenas de
harmonia entre uma norma infracons-
titucional e a Constituicao, trata-se de
fenémenos de constitucionalidade, no
sentido, mais amplo, que envolvem os
atos administrativos, os atos de par-
ticulares, as sentencas, certamente, a
atividade legislativa. Mas constitucio-
nalidade é um conceito muito mais
amplo, é um conceito de relacao de
coisas com a Constituicao, coisa aqui
no sentido mais amplo possivel, nor-
mas, atos e sentencas.

E claro que o ramo dajurisdigéo consti-
tucional que envolve controle de cons-
titucionalidade das normas é o ramo
mais evidente, e talvez o mais delica-
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do, porque poe em confronto dois po-
deres do estado; a lei e a sentenca; e
o legislador e os juizes, de modo que
esse é um fendmeno delicado, sempre
foi muito delicado, exige certamente
grande perspicacia sobre todos os as-
pectos; mas hoje o dominio da cons-
titucionalidade vai muito além disso,
o controle de constitucionalidade das
normas é apenas um aspecto do con-
trole da jurisdig¢ao constitucional. H4
por exemplo, um novo campo da juris-
dicao constitucional que envolve aqui-
lo que nés chamamos do controle de
convencionalidade, desde a Emenda
Constitucional n°45 as convencoes in-
ternacionais cobrem direitos huma-
nos quando aprovados por trés quin-
tos em dois turnos, elas assumem no
Brasil depois de internalizados o sta-
tus de norma constitucional, de modo
que nés temos hoje um campo fértil e,
certamente, se desenvolverd cada vez
mais no ambito da jurisdi¢ao consti-
tucional, que é esse controle de con-
vencionalidade.

O curioso é que, no Brasil, este é um
campo que ainda merece muitos es-
tudos, porque sabe-se que, de um mo-
do geral, os tratados e convencoes in-
ternacionais quando internalizados
assumem internamente o status e a
hierarquia de norma ordinaria, de lei
ordindria, e como tal, o tratado ou a
convencao internacional pode ser ob-
jetodo controle de constitucionalida-
de.Mas em se tratando de um tratado
de direitos humanos aprovados com o
qual eram qualificados e como a Cons-
tituicao estabelece, ele nao é um obje-
to do controle de constitucionalidade,

mas passa a ser o parametro de con-
trole, porque hé internamente o status
de norma constitucional. Entdo, os tra-
tadosinternacionais podem ser obje-
tos de controle de constitucionalidade,
de convencionalidade, ou de constitu-
cionalidade, e podem ser parametros
de controle de convencionalidade. O
mais curioso ainda é que, segundo a
jurisprudéncia dominante no Supre-
moTribunal Federal arespeito dos tra-
tados de direitos humanos aprovados
antes da Emenda 45, eles nao assumi-
ram no Brasil o status de norma cons-
titucional.

E Obvio que esta é ajurisprudéncia do
supremo, todavia, esses tratados, essas
normasinternacionais internalizadas
antes da Emenda 45, ou nao aprova-
dos pelo quérum de trés quintos, tra-
tando de direitos humanos, teriam um
status infraconstitucional, porém su-
pralegal, ou seja, estariam numa po-
sicaointermediaria entre a Constitui-
cao e as leis ordinarias, ndo teriam,
propriamente, um efeito revocatério
das normas ordindrias que com eles
colidem, nem certamente operariam
uma mudanca ou assumiriam um sta-
tus constitucional; de modo que um
tratado nesta posicao hierarquica, e
com esse status de supralegalidade e
infraconstitucionalidade, representa,
no Brasil, um novo campo de controle,
porque ele pode sim ser objeto de con-
trole de constitucionalidade na medi-
daem que é uma norma infraconstitu-
cional, mas é também um parametro
de convencionalidade, na medida em
que ele operaisso, que no supremo se
chamou de efeito paralisante das nor-
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mas com ele colidentes. Foi dentro des-
te fendmeno que surgiu, por exemplo,
a simula a respeito da impossibilida-
de no Brasil de se decretar a prisao de
depositario infiel, pela simples consi-
deracao de que o tratado internacio-
nal é o pacto de SaoJosé da Costa Rica
arespeito,hd uma hierarquia suprale-
gal, porém infraconstitucional, de mo-
do que nos estamos aquidiante de um
novo dominio muito rico da jurisdicao
constitucional.

Outro campo interessante e novo no
plano da jurisdicao constitucional é
aquilo que nés chamamos 14 no Su-
premo recentemente, e o ministro To-
ffoli deve estarbem lembrado, que é o
controle das praticas inconstitucionais.
Houve alguns fenémenos, alguns pre-
cedentes interessantes, comecou com
a questdo da medida proviséria que
criou o Instituto Chico Mendes, que o
Supremo Tribunal Federal. O que acon-
teceu, o que o supremo decidiu, e até
o caso concretonaointeressa muito, o
que interessa é a questao do fenome-
no constitucional desse campo da ju-
risdicao constitucional, porque exis-
tia no Brasil uma pratica arespeito do
processo legislativo de aprovacao de
medidas provisoérias que nao se obser-
vava essa pratica, nao se observava es-
tritamente a necessidade de instaura-
¢ao de uma comissao mista. Por fim, 0
supremo decidiu que as medidas pro-
visérias no processo de aprovacgao das
medidas provisérias, havia necessidade
de observancia desta pratica, e decre-
tou, num primeiro momento, incons-
titucionalidade da medica proviséria
que criou o Instituto Chico Mendes; po-
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rém, provocado pela advocacia geral
da Uniao se deu contade que,levando
em consideracao a doutrina tradicio-
nal do supremo a respeito da eficicia
expansiva das suas decisoes, ele deve-
ria declarar inconstitucionalidade de
centenas e centenas de medidas pro-
visorias, e isso provocaria, certamente,
um fendmeno incontrolavel de insegu-
ranca politica, a solucao foi portanto,
decretar ainconstitucionalidade des-
sa pratica adotada no Congresso Na-
cional, a inconstitucionalidade dessa
pratica com efeitos ex nunc, de modo
a preservar os atos passados e consi-
derar inconstitucionais a nao obser-
vancia dos processos legislativos dai
em diante.

Questdo semelhante também, e eu es-
tava 14 como relator por acérdao, foia
questaorelacionada aos vetos, a anali-
se de vetos da Presidéncia da Republi-
caem projetos de lei. Em determinada
altura,em 2012, se eu ndo me engano,
houve a concessao no Supremo Tribu-
nal Federal no mandato de seguran-
¢a,uma concessao de liminar proibin-
do que se analisasse que o congresso
analisasse determinado veto presiden-
cial, sem observar a ordem cronolégi-
ca,como determina a Constituicao. Isto
porque ja existia uma pratica no Con-
gresso Nacional, poristo a questaoda
constitucionalidade,da decretacaode
inconstitucionalidade e das praticas le-
gislativas. No Congresso Nacional, havia
uma pratica de apreciar os vetos alea-
toriamente, sem observancia de uma
ordem cronolégica; concedida essa li-
minar, as pessoas se deram conta de
que, se levada as tltimas consequén-
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cias essa decisdo, havia trés mil vetos
que deveriam ser analisados anterior-
mente, e a falta de andlise desses ve-
tos imporia a paralisacao de qualquer
outra decisao do Congresso Nacional.
No julgamento do agravo regimental,
essa liminar foi revogada, nessa con-
sideracdo de que essas praticas tém de
ser declaradasinconstitucionais, mas
nao podem ser declaradas inconsti-
tucionais com efeitos ex tunc, tém de
ser declaradas inconstitucionais com
efeitos ex nunc. Certamente, isto revo-
luciona um pouco a doutrina tradicio-
nal arespeito do conceito das consequ-
éncias dainconstitucionalidade. Estes
exemplos mostram a riqueza desses
novos dominios, desses novos limites
dajurisdicao constitucional, mais re-
centemente, ha duas semanas ou na
semana passada, foijulgada, também,
a questao das emendas parlamenta-
res sem pertinéncia tematica a medi-
da proviséria e o ministro Dias Toffoli
foi voto vencido. Abrindo uns parén-
teses para analisar os votos, nao sei
como seria o voto do professor Mano-
el Goncgalves, mas de qualquer modo
nao interessa o caso concreto, a ver-
dade é que existia uma pratica consa-
grada no Congresso Nacional de per-
mitir emendas a propostas e medidas
provisérias, emendas sem pertinén-
cia com a Medida Provisoria, e isto foi
aprovado em muitos casos.

Neste caso especifico, o tribunal enten-
deu que ainclusao desse tipo de emen-
da éinconstitucional, e mais uma vez
foidecretada ainconstitucionalidade
dessa pratica com efeitos ex nunc pre-
servando a situacao passada.Esse do-

minio, portanto, do controle de con-
vencionalidade, de um modo geral, o
dominio do controle dessas praticasin-
constitucionais sao novos dominios da
jurisdicdo constitucional ainda caren-
tes de um aprofundamento, ainda ca-
rentes de uma melhor sistematizacao
no nosso direito constitucional. Juris-
dicdo constitucional é muito mais do
que controle de constitucionalidade
de normas, jurisdicao constitucional &
aqueleramo dajurisdi¢ao que exami-
na, por qualquer de seus aspectos, essa
relacao de constitucionalidade entre
atos, entre normas, entre sentencas,ea
Constituicao, e mais, também pertence
ao dominio dajurisdi¢ao constitucio-
nal a prépria aplicacao, interpretacao
e aplicacdo das normas constitucio-
nais em si mesmas. Nossa constitui-
cao é extremamente detalhista, com
muitos dispositivos autoaplicaveis por
siso suficientes para gerarem direitos
subjetivos, ou direitos de outra natu-
reza, de modo, que também pertence
ao controle da jurisdigcdo constitucio-
nal esta interpretacao e aplicagao di-
reta, sem intermediacao de qualquer
natureza,das normas constitucionais.

O segundo ponto a ser tratado é sobre
a eficdcia expansiva e a eficicia vin-
culante das decisoes do supremo, em
que a eficacia erga omnes das decisdes
do Supremo decorre da resolugao do
senado que suspende a execugao de
normas declaradasinconstitucionais
pelo supremo, ou aquelas proferidas no
ambito de controle concentrado, essa
é a opinido, e essa é a doutrina de um
modo geral. Também neste campo ca-
minha-se para outra direcao muitoim-
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portante, colocada quando o Supremo
julgou areclamagao 4335 que comegou
ha muito tempo. Tive a oportunidade
de votar, e se discutia, basicamente,
se uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal,que num habeas corpus tinha
declarado a inconstitucionalidade de
uma determinada norma; num habe-
as corpus, portanto, controle inciden-
tal, declarouinconstitucionalidade em
determinada norma;a questao basica
era se essa decisao tinha efeito para
outros casos, independentemente da
resolucao do senado, e foi uma ques-
tao bem interessante.

Acredito que uns dos ac6rdaos sobre
jurisdicao constitucional dos maisilus-
trativos desse novo fendémeno € jus-
tamente o acérdao que foi proferido
nessa reclamagcao 4335 em que o mi-
nistro Gilmar Mendes acabou relator
paraoacoérdao. Naverdade, ndo se po-
de dizer, hoje, que essa eficacia das de-
cisoes do supremo fora dos casos da
resolucao do senado e fora dos casos
do controle concentrado, essa efica-
cia seja apenas para o caso concreto,
essa certamente é uma nocao abso-
lutamente superada, e superada por
varias razoes, em primeiro lugar por-
que o nosso sistema de jurisdicao, de
um modo geral, estd caminhando a
passos largos em dire¢do ao sistema
da common law, ao sistema de aplica-
cao do stare decisis, de vinculagao aos
precedentes judiciais; no caso brasi-
leiro, especialmente no caso de con-
trole de constitucionalidade, o modo
como se comecou dd uma forga expan-
siva as decisoes de controle de consti-
tucionalidade.

A Constituicao de 1934 criou a hipéte-
se de comunicacao ao senado da de-
cretacdo de controle dadeclaracaode
inconstitucionalidade de norma, o se-
nado por resolucao prépria, que tinha
carater nitidamente discricionario, poli-
tico-discricionario, suspendia a execu-
¢dodanorma;aquilo dava uma eficacia
erga omnes a uma decisao do supremo
sobre declaracao de inconstitucionali-
dade, mas certamente o campo de apli-
cagao é muito estrito, primeiro porque
sé se aplicavam os casos de declaracao
de inconstitucionalidade, ndo quan-
do o supremo declarasse a constitu-
cionalidade, que é uma sentenca con-
cedida em verso, mas com 0 mesmo
potencial, o mesmo conteudo, entdo
obviamente a resolucédo do senado é
insuficiente para essa forca expansiva.

Com a criacao do controle concentrado,
especialmente a partir de 1965, quan-
do se criou a agao direta de inconstitu-
cionalidade, e depois com a agao decla-
ratoéria de constitucionalidade, depois
a DPF, enfim, com esse sistema de ex-
pansao das ac¢oes de controle concen-
trado, constitucionalidade, a eficicia
expansiva, a eficicia, evito falarem efi-
cacia erga omnes porque sempre hauma
coloragao nem sempre acolhida com
tranquilidade; prefiro falar em efica-
cia expansiva das decisoes do supre-
mo, essa eficicia expansiva se tornou
natural, nos casos de controles con-
centrados tanto quando declara a in-
constitucionalidade, quando declara
a constitucionalidade,independente-
mente da resolucao do senado, entao
um passo importante é tomado no sen-
tido de amplificar os efeitos da decisao
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do supremo, mas essa eficicia expan-
siva é um fendmeno que estd ocorren-
do nao apenas em relagdo a jurisdi-
¢ao constitucional propriamente dita.

Se nossa legislacao for examinada, es-
pecialmente emrelagdo as duas ultimas
décadas, ficara visivel que o legislador,
por via normativa, estd induzindo ca-
da vez mais a adocao e a valorizacéo
dos precedentes judiciais, isso come-
¢ou com a stmula, depois comegou
com a possibilidade de decisdes mo-
nocraticas de relator quando se baseia
em precedentes, depois no ambito dos
juizados especiais e federais o sistema
de recurso representativo de contro-
vérsia, ou seja, 0s 6rgaos separam um
oudois casos, enviam para os tribunais
superiores, esses decidem, aquela de-
cisao volta para ser aplicada, quer di-
zer,sao mecanismos de inducao a ado-
cao de precedentes judiciais. Depois,
no STJ, os recursos especiais repetiti-
vos induzem ao mesmo fendmeno; no
ambito do STF, os recursos de reper-
cussao geral também induzem a esse
fendmeno, o tribunal julga um caso e
impoe a adogao em outros casos; is-
to mostra que existe um natural efei-
to expansivo das decisoes, obviamen-
te,depois, ha as simulas vinculantes,
um efeito ndo sé expansivo, mas vin-
culante, e assim por diante.

Hoje, certamente, nao se pode dizer
que uma decisao, mesmo fora do con-
trole concentrado ou mesmo sem a re-
solucdo do senado, que essas outras de-
cisoes s6 valem para o caso concreto
estd absolutamente superado; hd uma
proximidade muito grande com o sis-
tema da common law, com a observan-

ciadoprecedente e da aplicacao do sta-
re decisis, isso criou um problema, um
segundo problema ou um subproduto,
que é saber o seguinte, considerando
que as decisoes do supremo de modo
geral tém uma eficicia expansiva pa-
ra além do caso concreto, se o cumpri-
mento destas decisoes do supremo po-
de ser exigido por via de reclamagao
ao supremo, isso é um problemao, por-
que se nés respondermos isso afirma-
tivamente, na pratica o Supremo Tri-
bunal Federal serd transformado em
6rgdo de competéncia origindria pa-
ra todos os fendomenos de inobservan-
ciadajurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal. H4 aqui a necessidade
de uma distin¢ao, e essa distingao foi
feita neste precedente dareclamacao
4335, entre esta forca expansiva das de-
cisoes do supremo, e aquilo chamado
de efeito vinculante, porque o efeito
vinculante é aquela aptidao ou aque-
la qualificacao especial de um julga-
do que impde a sua observancia obri-
gatéria, e que pode ser assegurado por
via de reclamacao.

E claro que a decisdo foi que a forca
expansiva das decisoes do supremo
nao é sindénimo de forga vinculante
que permita a adogao de reclamacao,
de modo que adocao de reclamacao
ficou restrita aqueles casos em que a
propria constituicao ou a lei ordinaria
prevejam esse mecanismo, portanto,
a forca expansiva das decisoes do su-
premo pode ser também vinculante ou
naovinculante; nas hipéteses em que
ela é vinculante - hipéteses de vincu-
lacao sao aquelas que se permite uti-
lizacao de reclamacao - ou ela é ex-
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pansiva, mas ela tem muito mais uma
forca persuasiva do que propriamente
uma forca vinculante nesse sentido.

Outro ponto interessante nesse cami-
nho adiante da jurisdigao constitucional
e adistingao entre a eficicia normati-
va e eficicia executiva das decisoes no
controle de constitucionalidade, neste
caso, se diz, e essa é a doutrina tradi-
cional,que na declaracao de inconsti-
tucionalidade opera anulidade ex tunc,
danorma declarada inconstitucional,
essa é a doutrina tradicional, sem va-
riacao, e esta é adoutrina que decorre
da jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, com algum, acredito que
o grande voto contrario foi do minis-
tro Leitao de Abreu no sentido de que
a decisao sobre declaracao deincons-
titucionalidade naoimportaria a nuli-
dade, mas aanulabilidade, quer dizer,
entdo esse foio voto dissidente; mas a
doutrina tradicional, e acho que tem
que ser afirmada, & de que a declara-
cao de nulidade, alids, declaracao, a
inconstitucionalidade importa a nu-
lidade da norma ex tunc.

A pergunta feita é seisso é verdade, co-
mo sejustifica, por exemplo, a questao
da modulacao de efeitos. Em Portugal
existe essa previsao expressa na Cons-
tituicdo do tribunal de poder modular
os efeitos temporais de uma declara-
cao de inconstitucionalidade, no Bra-
sil, nés temos isso previsto no Artigo
27 alei da acgao direta; mas muito an-
tes destaleija se faziaisso, e agorano
supremo nés podemos dizer que virou
uma pratica quase corriqueira a ado-
cao desseinstrumento da modulagao
de efeitos, como garantia de outros va-

lores constitucionais, a seguranca ju-
ridica e o elevado interesse social que
as vezesimpoem. Mas a pergunta que
se faz do ponto de vista doutrindrio e
académico, é se ainda diante disso se
pode dizer que a declaracao de nuli-
dade, que a declaracao de inconstitu-
cionalidade importa mesmo a nulida-
de, se essa doutrina ainda é possivel
diante desses avancos nesse novo ru-
mo da jurisdicao constitucional.

Certamente, é possivel fazer a distin-
cao entre eficacia normativa e efica-
cia executiva, a eficicia normativa é
aquela que se passano plano do orde-
namento juridico, e no plano do orde-
namento juridico uma normaincons-
titucional, certamente, € uma norma
nula desde do inicio, a significar que
aquela norma é retirada do dominio
juridico ex tunc, agora a eficicia exe-
cutiva dessa decisao é um fendmeno
completamente diferente, o fato de se
declarar umanorma inconstitucional,
e, portanto, retirad-la do mundo juridico
e ficar ex tunc, nao significa dizer que
ficam revogados ou retirados ou des-
considerados, automaticamente, to-
dos os fendmenos juridicos e os atos,
enfim, a relacdes juridicas estabele-
cidas a base de uma norma incons-
titucional, é um fenémeno diferente,
quer dizer, o efeito vinculante, o efei-
to executivo ele decorre da decisao, e
nao da norma, portanto, o efeito vin-
culante de uma decisdao que declara
a inconstitucionalidade nao opera ex
tunc, opera ex nunc.

Avinculagao é a decisdo, e ndo a nor-

ma, portanto, o efeito vinculante se
opera a partir da publicacao da decisao
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ou da ata da decisao, da ata do julga-
mento no Didrio Oficial, éisso que es-
t4 na lei, o efeito é vinculante ele é ex
nunc, o efeito executivo, o efeito nor-
mativo é ex tunc, porque ele se passa
no plano dos pensamentos, para usar
aquiuma expressao de Miranda, mas
no plano executivo que se passa no
plano da realidade, esse fenémeno é
um fendmeno diferente, que tem que
ser analisado de modo diferente, e is-
so foi examinado em um preceden-
te em que fui relator no supremo no
RE 730 462 , era um caso em que um
juiz deixou de condenar a Caixa Eco-
ndémica Federal em honorarios advo-
caticios porque aleida época dizia que
nas agoes movidas contra o fundo de
garantia ndo tinham honoréarios ad-
vocaticios, entdo o juiznao condenou
honoréarios advocaticios, essa decisdo
transitou em julgada, tempos depois,
tempos depois o supremo declarou in-
constitucional essa lei, ja tinha pas-
sado o prazo da agao resciséria, mas
invocando esse efeito ex tunc da decla-
racao de constitucionalidade, o advo-
gado pediu a reabertura do processo
para obter os honorarios; e ai se fez
justamente essa distincao entre a efi-
cacianormativa porque aquelanorma
que proibia condenacao a honorarios
foiretirada do mundo juridico, elanao
pode ser mais aplicada; agora,emrela-
¢ao aos fatos ocorridos antes na existe
esse fendmeno ex tunc, porque o efeito
vinculante da decisao ele opera a par-
tir da data do julgamento em diante, o
que se passou antes tem que ser ajus-
tado pelos modos de ajustes previstos
na legislacao, por exemplo, agao res-

cisoria, se ndo ha acdo resciséria nao
ha como ajustar, aqui é um fenéme-
no de modulagao que se opera ex lege,
e nés temos muitos casos assim, por
exemplo, se ja tivesse passado o pra-
zo de prescricao, de cadéncia e pres-
cricao sdoinstitutos que operam feno-
menos de modulacao ex lege.

O fenémeno da modulacao de efeitos,
portanto, e aqui eu estou falando de
efeitos executivos, é um fendmeno que
nao existe apenas a modulagao ope-
rada pelojuiz, pelo supremo; existem
fenomenos de modulagao do passado
que sdo fendmenos que se operam ex
lege, como por exemplo,quando nao se
tem mais o prazo da acao rescisoria, é
um prazo decadencial, passou o pra-
zo decadencial ndo tem como ajustar
o passado, podia ser um fenémeno de
langamento tributéario, se um juiz de-
clarainconstitucional uma norma tri-
butdria, e mais adiante o supremo de-
clara aquela norma constitucional, o
fisconao vaipoder tributar o passado, a
nao ser que esteja dentro do prazo pré-
prio, porque ai se opera um fenémeno
de modulagao ex leg; o supremo po-
deria modular também, mas ha feno-
menos de modulagao ex lege no plano
do direito penal, por exemplo, se um
réu foi condenado, alids, se o réu foi
absolvido com base numa determina-
da norma, e mais adiante o supremo
declara essa norma inconstitucional,
nao ha como voltar a condenar aquele
réu, porque nao existe revisao crimi-
nal contra o réu, existe ai uma natu-
ral modulacao de efeitos ex lege, o su-
premo nao precisa dizer isso, existem
certas modulacgdes que decorrem na-
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turalmente do sistema, porque uma
coisa é a eficacia executiva, e a outra
coisa é a eficicia normativa, acho que
essa distingao ajuda a resolver.

Outro fendmeno a ser abordado é a
eficacia temporal das decisoes na ju-
risdicdo constitucional; especialmen-
te quando se trata de relagao juridica
de trato continuado, e tem aconteci-
do muito ali no supremo, hd, inclusive,
um caso em pauta, mas foram julga-
dos outros casos como, por exemplo, 0
recurso extraordinario 596 663, a dis-
cussao a respeito da eficicia tempo-
ral dessas decisoes parte do fenome-
no dajurisdicao de um modo geral, ou
seja, 0 que € a jurisdicao, a jurisdi¢ao
é uma atuacao do estado em cima de
um fenémeno deincidéncia,em cima
de um fenémeno de incidéncia da nor-
ma, sobre um fato que faz nascer uma
relacdojuridica, alids, os pontos de Mi-
randa dizem isto com toda a clareza,
jurisdicionario é atuar no plano dain-
cidéncia das normas, o juiz no proces-
so de conhecimento nada mais fazdo
que declarar a existéncia ou o modo
de ser de uma relagao juridica.

Existem varias espécies de relacdo ju-
ridica, dentre elas estao as relacoes ju-
ridicas instantaneas e as relagoes ju-
ridicas de trato continuado; quando
trata de umarelacaojuridica instanta-
neaasentencadojuiz vale para aque-
larelacaojuridica, e o fendmeno se es-
tanca num determinado momento do
tempo, quando um juiz fazumjuizoa
respeito, dd uma sentenca a respeito
de uma relagao juridica de trato con-
tinuado, o que ojuiz faz no fundo é al-
guma coisa parecida com o legislador,

porque ele opera sobre uma relagao
juridica que vai ter efeitos prospecti-
vos; quando, por exemplo, estabelece
alimentos provisionais estd discipli-
nando um fendmeno que vai aconte-
cer também no futuro. Neste ponto,
jurisdicao e legislagao se aproximam
muito, porque, geralmente, o juiz olha
para o passado, julga o passado, o le-
gislador olha o futuro, ele nao pode le-
gislar para o passado, esta é aregra; as
vezes, o legislador opera para o passa-
do, quando é para favorecer, alei pode
ter efeito regulativo, e as vezes o juiz
olha para o futuro, como é o caso das
relacoes juridicas de trato continuado.

A questao asaber é até quando vale es-
ta sentenca dojuiz que disciplina uma
relagao com efeitos futuros e qual seria
a eficacia futura de uma relacao des-
sas, ou melhor, como terminaria tu-
do isto e se haveria a necessidade de
acaorescisoria. Certo é que aqui tam-
bém nds temos que fazer grandes dis-
tincaoentre avalidade da sentencaea
eficicia da sentenca,acdoresciséria se
utiliza quando uma sentenca é invali-
da, quando ha um motivo para decla-
rarainvalidade da sentenca, e naacgao
rescisoria julgada procedente, a sen-
tenca tem efeitos ex tunc; aqui o feno-
meno é diferente, se uma pessoa vaia
juizo pedir do INSS, o auxilio a doencga
porque se encontra doente,e ojuiz de-
fere, o juiz estd deferindo com efeitos
prospectivos também; esta sentenca
delevale peloresto davida, quer dizer,
apessoa quando ficarboa, quandore-
cuperar a saude, precisa de a¢ao resci-
séria para desfazer, esse é o fenome-
no, o que nos julgamos no supremo a
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proposito disso; o caso em que o juiz
reconheceu e traz uma determinada
vantagem a um servidor publico, re-
conheceu que determinado servidor
publico tinha direito a um adicional,
a um reajuste de 20% ou coisa assim,
sobre a suaremuneracao, depois de al-
gum tempo, o Tribunal de Contas con-
siderou que nao era mais devido, e co-
mo é que se resolve isso?

Ha quem entenda que precisa de acao
rescisoria, que nao € o caso, o que es-
td nabase dessaregulagao da eficacia
temporal para o futuro é clausula rebus
sic stantibus, quando um juiz julga uma
caso,julga considerando determinado
estado de fato, e um determinado es-
tado de direito, se amanha o estado de
fatomudar ou o estado de direito mu-
dar, njo existe mais o fenémeno ini-
cial que deu ensejo aquela decisao, de
modo, que a perda da eficacia se pas-
sa automaticamente; raramente, em
alguns casos muito especiais e que a
lei exige que haja uma acgao de revi-
s30, como é o caso dos alimentos, ca-
so tipico que a lei exige uma acdo de
revisao, mas de um modo geral, a per-
da da eficacia por modificacao do es-
tado de fato ou do estado de direito, se
opera automaticamente,independen-
te de acao revisional ou independen-
temente de acdo rescisoria e evidente.

O importante, diante de toda esta ex-
planacao, é deixar claro que a jurisdi-
¢ao constitucional também se constréi
aos poucos, e é bom, e é uma honra,
é um privilégio, participar disso, ten-
do a certeza de que ndo se constroi de
um dia para o outro, nem é produto de
apenas uma pessoa; constroi-se len-

tamente com a consciéncia em per-
ceber que os de hoje enxergarao mais
adiante se se apoiarao nos ombros dos
que vieram antes.

90



3

CONSTITUICAO,
AUTONOMIA PRIVADA
E MERCADO:
PROTECAO DO
CONSUMIDOR

EM PERSPECTIVA
COMPARADA



Claudia Lima Marques

CONSTITUICAO,
AUTONOMIA PRIVADA E
MERCADO: PROTECAO
AO CONSUMIDOR

EM PERSPECTIVA
COMPARADA.

Claudia Lima Marques®

*Pés-doutorado na Universidade de Heidelberg; Dou-
tora e Mestra pela Universidade de Tiibingen; Profes-
sora Titular da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul; Professora Permanente e Coordenadora do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFRGS;
Relatora-Geral da Comissio de Juristas do Senado
Federal para a Atualizacao do Cddigo de Defesa do
Consumidor; Presidente do Comité de Protecdo Inter-
nacional do Consumidor da International Law Asso-
ciation, Londres, Diretora da Associacdo Luso-Alema
de Juristas (DBJV, Berlin) e da ILA-Branch Brazil.

92



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

Quero mostrar minha felicidade e meu
prazer por estar aqui compartilhando
neste XVIII Congresso de Direito Cons-
titucional desta reflexdo arespeito da
Associacao Luso-Alema de Jurista so-
bre o papel da autonomia da vontade
do mercado, e da protecao ao consumi-
dor.Além de ser um prazer, é uma hon-
ra estar com o professor Ricardo Mo-
rishita, um grande lider. O Brasil deve
muito ao seu trabalho a frente do De-
partamento de Protecao e Defesa do
Consumidor, hoje SENACON e também
na sua atuacao, internacionalmente,
na Protecao Internacional dos Consu-
midores. Espero que este trabalho da
academia do IDP continue com suas
interessanteslinhas de pesquisa sobre
o futuro do direito privado brasileiro.
Compartilho a mesa com dois expo-
entes deste novo direito privado brasi-
leiro,Viviane Ferreira e Laura Mendes,
que nos orgulham com seus trabalhos
premiados na Alemanha.

O tema escolhido para abrir este tépi-
co é uma teoria alema de Erick James
sobre o didlogo das fontes e como es-
ta pode nos ajudar na aplicacao coe-
rente do direito privado. Como exem-
plo, o tema do painel “No mercado, a
protecao do consumidor e, principal-
mente, a preservacao da sua autono-
mia da vontade”, seria o didlogo das
fontes e a ampliacao dos direitos dos
vulneraveis, considerando a protecao
do consumidor no mercado brasilei-
ro. O tema introduzido e escolhido por
Erick James, professor da Universida-
de de Heidelberg, foi em decorréncia
do XX para

o inicio do século XXI, curso que mi-
nistrou em Haia, com o titulo de “Inte-
gracao Econdmica e Protecao da Iden-
tidade Cultural das Pessoas: O Direito
Privado Pés-moderno”. Ele observava
as mudancas na sociedade europeia
no final do século XX para o inicio do
século XXI e, assim como muito pen-
sadores e outros, ele acreditava que
este tempo podia ser chamado de pos-
moderno.

Estanocao hoje é mais aceita, mas, mes-
mo que nhao se aceite esta base ou es-
te fundamento tedrico da sociologia, o
interessante da teoria de Erick James é
que ela é muito realista e, neste ponto,
permito-me citar também Edgard Mo-
rin,em uma obra que se chama “Como
sair do século XX, como trocar de pa-
radigma”, na qual ele diz que é preciso
pensar a complexidade. Mas, para pen-
sar a complexidade, a saida para o sé-
culo XX, temos que ver a complexida-
de e o didlogo das fontes, e a0 mesmo
tempo, esta fotografia da complexida-
de e da opgao de saida. Uma opgao de
instrumentario do advogado, do ma-
gistrado,do membro do Ministério Pu-
blico, servidor publico,de como tratar
o pluralismo de fontes nos dias de ho-
je, é sempre util, mesmo que nao se
aceite a teoria.

Hoje, esta teoria, é bastante aceita no
STJ e em outras cortes, mesmo nos jui-
zados especiais de pequenas causas,
para minha alegria e orgulho de to-
dos os alunos do professor Erick Ja-
mes, fundador da associagao Luso-ale-
ma de juristas, e que hoje a Doutora
Laura Mendes é diretora. Mesmo que
esta teoria nao seja aceita, ela ilumi-
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na, traz novas luzes, inova e tudo que
é novo, pode util.

Vou dividir minha palestra em duas
partes, a primeira, sobre a teoria que
eu chamaria de aplicagao conjunta co-
ordenada pelos valores constitucionais
das fontes de direito privado, o método
do didlogo das fontes. E uma segunda
parte, cito dois exemplos do dever de
protecao do estado ao consumidore o
didlogo das fontes, focando no caso dos
hipervulneraveis ou dos idosos. Eu sei
que este tema é caro ao eminente Mi-
nistro Gilmar Mendes, que nos recebe
aqui.Num segundo ponto, hd uma exe-
gese do Artigo VII, do CDC junto com
os tratados internacionais, tendo co-
mo exemplo a convengao de Montre-
al, um tema que estd em andlise no
Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, colocarei como se daria
aaplicacao conjunta e coordenada pe-
los valores constitucionais das muitas
fontes atuais do direito privado, em ou-
tras palavras, qual é o método do di-
alogo das fontes, esta teoria de Erick
James. Ela tem uma chave que é, jus-
tamente, a pés-modernidade, é uma
mudanca de paradigma, ndo é uma su-
peracdo do paradigma. £ apenas uma
mudanca de paradigma, entao, seria
uma superacao da perfeicao, do per-
feito, moderno e para isto, temos que
voltar um pouco atras e ver como se
solucionam os conflitos de leis no tem-
po, lei antiga e lei nova no direito bra-
sileiro classico e no mundo. Através do
direito intertemporal, esta ideia seria
uma visao perfeita da unidade do sis-
tema, da coeréncia do sistema juridi-
co. Entdo, temos uma tese, a ideia de

conflitos de leis no tempo e no espa-
¢o, uma lei, uma légica anterior seria
lei antiga, a lei nova seria uma nova
légica, uma nova antitese, vamos di-
zer assim, um conflito.

Assim como eu, Erick James é professor
de direito privado e existe uma sintese,
uma soluc¢do que é Unica, uma espé-
cie de mondlogo das fontes, isto é, ou
fala a primeira, e a segunda lei nao a
toca, ou os campos de aplicacao desta
lei sao coincidentes, uma antinomia,
e vai haver uma sintese que é apenas
uma das légicas superando a outra.
Entao, vamos aplicar totalmente ou a
lei anterior ou a posterior e esta vaire-
vogar, ab-rogar, derrogar a anterior, a
sintese é perfeita, como se fosse pre-
to e branco e aquilo do meio, a sinte-
se é preta ou branca, ela nao é cinza.
A constatacao deste mundo perfeito
e os critérios desta perfeicdo sao, se-
gundo Norberto Bobbio, na teoria do
ordenamento juridico e tantos outros
pensadores, a hierarquia que é mais
superior.

Portanto, hd um léxis superior que vai
derrogar as outras ou a especialidade
de léxis especial que vai derrogar as
gerais e a anterioridade que serd um
1éxis posterior que vai derrogar as an-
teriores.Tudo certo, perfeito, a unida-
de perfeita do sistema, este ndo tem
nem lacunas, porque vaiser preenchi-
do pelas outras normas, por exemplo,
o Artigo IV da lei de introducao. O sis-
tema ndo tem antinomias, nao tem
conflitos, e o magistrado aplicador da
lei vai resolver os conflitos aplicando
uma destas leis usando os trés crité-
rios que existem desde a escolastica,

94



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

Erick James diz para olhar no momen-
to atual, ele estd em 1995.

A observacao que faco da unidade do
sistema é que parece haver uma espé-
cie de vontade de restabelecer a coe-
réncia, ou melhor dizendo, a voracida-
de de producao legislativa é tdo grande
e o pensamento que antes era codifi-
cado no direito moderno era perfei-
to. Houve uma era da descodificacao,
desde 1979, a sua obra magnifica alerta
paraisto, decodifica,implode, eu gos-
to muito da expressao que na verda-
de é como um caco de vidro. Se vocé
joga o vidro perfeito no chao e ele se
quebra em pedacos, nunca consegui-
remos juntar estes pedacos. Por isto,
acho interessante a visao italiana do
microssistema, tudo parece em ordem,
sdo varios microssistemas e eles vao
funcionar direitinho, perfeitamente.Ja
avisdo alema é a do caco de vidro, jo-
gou, quebrou, descodificou e agorare-
codifica em microssistemas.

Ainda ha o pensamento muito utépi-
co que é o pensamento por problema.
Estd dando problema no seguro sau-
de, vamos legislar sobre isto, ha a co-
pa do mundo, faz uma lei de turismo,
uma lei de agéncia de turismo, tem
que ter, vamos botar na lei, sdo tan-
tas coisas, que eu rogo a Deus que te-
nha veto.Mas enfim,acham que aque-
la lei vai resolver todos os problemas
do pais, surge a ideia do consércio so-
mado aos estatutos, estatuto doidoso,
da crianca e adolescente. Além disto,
fica um vaivém, tira tudo do estatuto
dacrianca e doadolescente e colocano
Cédigo Civil,ndo funcionou. Resolveu
fazer uma lei de adocao e voltar tudo
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para o estatuto da crianca e do ado-
lescente, assim nao paramos, conti-
nuamos sempre a legislar, tipicamen-
te, por problemas.

Certamente, o que precisamos é ela-
borar um cédigo unificado, um Cédigo
Civil que vaiunificar as obrigacoes ci-
vis e empresariais, incluir neste, 0 Cé-
digo de Defesa do Consumidor ndo d3,
porque ele tem origem constitucional,
Artigo 48. Os atos e disposi¢oes cons-
titucionais transitérias determinam
a criacao de um Codigo de Defesa do
Consumidor, como é um mandamento
constitucional, o Cédigo Civilndo pode
legislar sobre o direito do consumidor,
enaolegislarealmente; ndo ha sequer
a palavra consumidor, apenas a pala-
vra consumo sete vezes. A relacao de
consumo nao esta ali, uma vez que a
palavra consumidor é como sindnimo
de héspede, como é que nés vamos fa-
zer isto, é preto e branco realmente?

Contudo, a sintese é perfeita: euvoure-
vogar, derrogar ou ab-rogar? Na teoria
do direito privado brasileiro e também
no direito publico, mandou-se priori-
zar a revogacao expressa das leis. A
revogacao tdcita é por incorporagao,
como temos na lei de introdugao e no
Artigo 2.043 do Codigo Civil. Serd que
issondo ajuda?

No Artigo II, paragrafo segundo, a lei
nova que estabelece disposicdes ge-
rais ou especiais a par das ja existen-
tes, ndo revoga nem modifica a ante-
rior. No entanto, existe a solucao do
monodlogo das fontes: “Eu, o aplicador
daleieintérprete nomomento que es-
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colhoaleiaseraplicada, tenho certe-
za que ela estd sozinha?”.

Segundo Erick James, nao. Mas e por
que nao esta? Porque, hoje, os valores
sao guiados pelas pessoas, como este
Congresso Internacional do Consumi-
dor tem demonstrado, o valor guia é a
pessoa humana, a dignidade da pes-
so0a, é 0, este é a base de tudo.

Existe uma figura de linguagem de Du-
rick de que eu gosto muito: “este direi-
tofundamental da dignidade humana
é como se fosse o primeiro degrau, de-
pois vém os direitos fundamentais ge-
rais e os direitos fundamentais espe-
ciais”. Hoje, 0 que usamos nao é bem
dimensoes e direito como nos anos 50.
E como se nés precisassemos do pri-
meiro degrau para subir e chegasse no
direito do consumidor, que é o tercei-
ro degrau. No entanto, sem o primei-
ro degrau, nao se chega ao terceiro. Eu
acho que ele estd certo, isto é, ndo ha
uma superagao de geragoes de direi-
tos fundamentais. Narealidade, o que
hd sao estes principios basicos e os va-
lores fundamentais que estdo na pré-
pria Constituicao brasileira ou nos Di-
reitos Humanos e na Ordem Juridica
Internacional.

O que afirma Erick James é que vamos
coordenar e restaurar a légica, a coe-
réncia, a unidade deste direito atra-
vés dos direitos humanos, dos valores
que estao hierarquizados na Constitui-
¢ao. Um doutrinador alemao diz que
se os direitos fundamentais estao pre-
sentes no corpo da Constituicao, eles
tém uma hierarquia superior a pro-
pria Constituicao. Violar isto seria in-

constitucional, assim como os princi-
pios constitucionais, que podem levar
a uma emenda constitucional.

Temos, por exemplo, o primeiro impos-
to sobre cheque, ele nao tinha o princi-
piodaanuidade e que nem estd escri-
tona Constituicao, tudoisto saolicoes
do nosso guardido maior da Constitui-
¢ao, o0 egrégio Supremo Tribunal Fede-
ral. Entdo, se existe esta hierarquia é
porque estes valores sdo, realmente,
clausulas pétreas, sao de hierarquia
maior. A Constituicao todabrilha, mas
estes valores brilham mais. A Consti-
tuicdo é um sistema de valores, por is-
to,a coeréncia ouaunidade do sistema
nao é dado por lei. A resposta nao es-
td no Cédigo Civil e nem no Céddigo de
Defesa do Consumidor sozinho, talvez
esteja neste didlogo, nesta aplicacao
conjunta, coerente de varias logicas.

Quando um consumidoridoso faz um
contrato no plano de saude regulado
pelo Cédigo Civil, vamos usar todas es-
tas quatro leis ao mesmo tempo sob o
sol da Constituicgao, sob o guia dos va-
lores constitucionais para atingir a co-
eréncia que também é constitucional
e é a protecao da dignidade da pessoa
humana. O nosso como afirma o pro-
fessor Cansado Trindade, pluralismo
pos-moderno é também complexida-
de, e 0 pensamento tem que ser com-
plexo, ndo é preto nem branco, é uma
sintese de légica sé, é dialogos (dia —
dois,a-meio, logos -1égica), duas16gi-
cas, unidas por este inico encontro, o
A, que os une, estas duas légicas dalei
anterior, da lei nova e do sol da Cons-
tituicdo que tem valores antindmicos.
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Hoje, vamos dar alguns exemplos que
darda a resposta correta para o século
XXI,eraoqueeles estavam preparan-
do, quais sao os critérios, para termi-
nar esta primeira parte, desta teoria de
Erick James que eu ousei sugerir para
o didlogo entre o Cédigo Civil e o Codi-
go de Defesa do Consumidor. Estamos
em 2001 e ha esta ADIN dos bancos, a
ADIN 2591, que afirmava que as nor-
mas de conduta do Codigo de Defesa
do Consumidor nao deveriam se apli-
car aos bancos porque havia um privi-
légio constitucional no Artigo 192 em
que aos bancos so6 se aplicariam leis
complementares.

Asleis de maior hierarquia, como o C6-
digo Civil, Cédigo de Defesa do Consu-
midor, o Estatuto doIdoso, todas estas
leis sdo ordindrias, ndo sdoleis comple-
mentares, nem as leis bancarias 64/65
sao consideradas complementares.

De qualquer modo, estas leis de con-
dutanao podiam se aplicar a conduta
dos bancos, se tentou em todos os in-
cisos do Artigo 170 da Constituicao, da
ordem constitucional econdmica e em
matéria de concorréncia que o CADE,
na época, nao podia julgar. Tentou até
em matéria de CLT, que é outro exem-
plo, direito do trabalho, pois os traba-
lhadores do Banco Central seriam re-
gulados por outras normas de conduta,
uma lei complementar e ndo pela CLT,
houve tentativas no Cédigo Civil e no
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto,a ADIN 2591 dos bancos, que
é a primeira decisao brasileira que cita
odialogo das fontes a resposta foi esta,
que as leis ndo colidem, uma é norma

de organizacao, normas de conduta e
as outras sao normas de organizagao
da ordem financeira nacional, como
diz o professor Eros Roberto Grau, é
um tabuleiro, ele forma um tabuleiro
de xadrez, uma é a regra sobre a mo-
vimentacao das pecas do xadrez, e a
outra é como eu me conduzo frente ao
outro.Asnormas de organizac¢ao da or-
dem financeira é que ditam como posso
terumbanco, o que eu posso fazer, lei
complementar, mas, a norma de con-
duta em que sao estabelecidos deta-
lhes de informacoes, conexidade en-
tre os contratos principais de crédito
e outros podem ser pelo Codigo Civil,
boa-fé, pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Certo é, que depois disto, es-
ta ADIN vai ser bastante citada no STJ
ou em mais casos do direito privado.

Diante da necessidade de me manifes-
tar junto ao Brasil com que foi muito
lembrado pelo professor Ricardo Mo-
rishita, fiz um parecer sobre o didlogo
das fontes. Eu tinha que inventar os
critérios, o que seria a nova hierarquia
usando uma autoria francesa chama-
da Sofanor. Ela diz que a nova hierar-
quia é a coeréncia restaurada, entao
o primeiro didlogo é o sistematico de
coeréncia. Eu nao posso aplicar trés
leis ao mesmo tempo e serincoerente
ou “serinconstitucional”, ounao fazer
uma interpretacao conforme a Consti-
tuicao, a coeréncia da resposta € o guia
do didlogo, o nome do diélogo. E cla-
ro que hd uma coeréncia entre o Codi-
go de Defesa do Consumidor, o Cédi-
go Civil e o Estatuto doIdoso,cadaum
regula algumas coisas. Mas, as bases,
por exemplo, sobre o que é um nego-

97



Claudia Lima Marques

ciojuridico,um contrato compra e ven-
da, estdo no Codigo Civil. A protecao
do consumidor, a definicao de consu-
midor, fornecedor estao no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Definicao de
idoso estd no Estatuto do Idoso, ago-
rana atualizacao do CDC PLS 281/283
de 2012 vai falar, especificamente, em
idoso, analfabeto e atualmente, fala
em crianca e pessoas que pela idade
tém uma fraqueza especial.

Segundo o que seria nova especiali-
dade, eu imaginei como segundo cri-
tério um didlogo de subsidiariedade,
que também da para chamar de didlo-
go sistematico de complementarieda-
de. Subsidiariedade vem das encicli-
cas papais, rero novarum e outras, até
hoje, é muito utilizado em direito pu-
blico.Isto significa que as cidades me-
nores, tipo a cidade do Rio de Janeiro,
tem que ter tempo para resolver seus
problemas, o estado da Alemanha, de-
pois vem a Unido Europeia, ou entao
vem o estado do Rio de Janeiro e de-
pois vem a Unido. Se a Unido inter-
vém, ela ndo deu tempo e nao obser-
vou a ordem, qual é a ordem l6gica? A
ordem logica é comecar no pequeno,
no microssistema, vamos chamar, no
mais especializado que tiver, subjeti-
vamente o razione matéria, e aivai su-
bindo para o geral.

Fato é que, aplica-se o didlogo do C6-
digo de Defesa do Consumidor naqui-
lo que ele tem e o Codigo Civil no que
couber. Na organizacao final de cada
capitulo dos contratos em espécie o
préprio Cédigo Civil estabelece que es-
te deve ser aplicado no que couber. O
Cédigo Civil é subsidiariamente por-

que as outras leis especiais se aplicam
antes, e assim é a ordem, subsidiarie-
dade a tempo e ordem, é este respei-
to do menor ao maior para nao haver
intervencao, incoeréncia e violéncia.
O que seria nova anterioridade, aqui é
um didlogo de adaptacao, um didlogo
deinfluénciasreciprocas, novamente,
vamos em socorro de Sofanor que ana-
lisa ainfluéncia do c6digo do consumo
francés no sistema civil francés. Fatal-
mente,quando umanovaleientra em
vigor, seja de qualquer area, todas as
outras se movimentam.

O Cédigo de Defesa do Consumidor di-
minui seu campo de aplicacao com a
entrada em vigor do Cédigo Civil com
0s mesmos principios, as mesmas 16-
gicas, combate ao abuso, boa-fé, in-
formacao, enfim, tudo igualzinho. S6
que o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor tem certas forcas e a preservacao
da autonomia da vontade maior por-
que o outro é o vulneravel, o leigo, é
o nao expert. O Cédigo Civil é um cé-
digo para iguais, ja o Codigo de Defe-
sa do Consumidor é especial, é c6di-
go para diferentes, o leigo e o expert,
entdo é a mesma boa-fé, s6 que o bri-
lho é diferente, é 6bvio que umaleiin-
fluencia a outra.

Depois de vinte anos de C6digo de De-
fesa do Consumidor havia toda uma
jurisprudéncia sobre o que era boa-fé.
Clausula geral de que é um conceito
indeterminado, portanto tem que ser
concretizado pelo aplicador dalei,nao
vou utilizar esta jurisprudéncia? Vou.
E tenho outro questionamento, no C6-
digo Civil existe definicao de contrato
de adesao? Nos Artigos 423 e 424 usa a
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palavra contrato de adesao, onde es-
td a definicdo? No Codigo de Defesa
do Consumidor, mas existem contra-
tos de adesdo entre dois iguais? Existe,
tanto que o Cédigo Civil assim men-
ciona: fungao social do contrato. O Ar-
tigoIdo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor ja diz que o contrato é um c6digo
de interesse social, além do interesse
particular entre as partes, é interes-
se de todos, tanto que hé intervencgao
do Ministério PUblico nas associagoes.

Podemos afirmar que, este didlogo da
adaptacao é um didlogo de influén-
cias reciprocas. Vou aplicar o Codigo
Civil e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor juntos e um vai influenciar o
outro. O campo de aplicagao do Codi-
go de Defesa do Consumidor diminui,
eisto é ruim? Nao,isto é uma adapta-
¢do euma coeréncia do sistema, se sdo
dois iguais, be to be, porque nao apli-
car o Codigo Civil nas partes de unifi-
cacao do direito das obrigacoes, exce-
¢oes, finalismo aprofundado.

Observamos que, por vulnerabilidade,
a caracteristica maxima dos Artigos I
e IV do Cbdigo de Defesa do Consu-
midor vulnos é ferida, ndo é incapa-
cidade, entao,quando a microempre-
sa,aorganizacaonao-governamental
oumesmo anovaempresaque esta se
formando tem uma ferida, apesar de
ser expert, ela tem esta vulnerabilida-
de. Se for comprovada esta vulnerabi-
lidade no caso concreto, ela tem de ser
tratada excepcionalmente ou equipa-
rada como consumidor.

Para finalizar, queria dar um exemplo
de como o dever de protecao do esta-

do consumidor, que pode ser chama-
do também de direito fundamental,
de ArtigoV, inciso 32, estado juiz, es-
tado legislador, ndo importa o nome.
O que interessa é que o estado execu-
tivo promovera na forma da lei, hoje
na forma das leis, o didlogo, a defesa
do consumidor, que é mais ou menos
um resumo do didlogo das fontes.

O exemplo é anocdo cunhada por An-
tonio Herman Benjamim, a quem eu
gostaria de fazer também uma home-
nagem, de hipervulnerabilidade, que
seria o consumidoridoso, vamos cha-
mar assim. O que Erick James fotografa,
é a complexidade das leis atuais, nao
é s6 pluralismo de fontes; estas real-
mente,nao colidem mais ou estdoem
conflito. Isto porque o campo de apli-
cacdomaterial e o campo de aplicacao
subjetivo sao diferentes, como exem-
plo, é o mesmo contrato de compra e
venda e o mesmo mandato no Coédigo
Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. E o transporte é o mesmo? E, mas
acolisdondo éigual, porque nao é pa-
ra todas as pessoas. E como se fosse
um edificio,em vez de um acabar com
o0 outro, um revogar o outro, um cons-
tréi em cima do outro. O Cédigo Civil
é primeiro até quinto, talvez o sexto
andar de um edificio em que o Cédi-
go de Defesa do Consumidor é um an-
dar, ou é a cobertura.

Podemos falar dos privilégios como uma
piscina e outros, mas mesmo assim, é
uma construcao e nao é saindo, aca-
bando com o sistema que tudo esta-
ra resolvido, s6 conseguird a solugao
construindo a coeréncia do sistema e
colocando pedras para esta construgao.
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Ahipervulnerabilidade segue esta mes-
ma ideia como campo de aplica¢do sub-
jetivo. Hoje, nés protegemos a pessoa
do consumidor na relacdo contratual e
esta pode ter muitas leis,como do pla-
no de saude, jad mencionado por mim,
e varios outros.

Presume-se, que todo consumidor é
vulneravel porque ele é um leigo, Ar-
tigo IV, Inciso I. Ele tem uma vulnera-
bilidade técnica, fatica, juridica e nao
tem um departamento juridico para
ver, pelo menos, o contrato, por isto,
ele é vulneravel, tem um monte de fe-
ridas, vamos dizer assim, nao é expert.
No entanto, existem alguns grupos de
consumidores, como os analfabetos,
que tem mais feridas. O mundo digital
para eles é muito dificil, eles nao do-
minam porque € todo escrito e muito
rapido. Arapidez é ruim também para
os idosos, estes tém dificuldades, tal-
vez até, de visdo mais a rapidez, esta
hipervulnerabilidade é uma vulnera-
bilidade agravada, isto €, como se so-
massemos o consumidor idoso mais
o consumidor crianca.

Hoje,nas novaslinhas europeias, o cha-
mado assédio de consumo é o enfo-
que que se estd dando a determina-
dos grupos, tipo servidores publicos
em matéria de crédito consignado. Eu
sou servidora publica da area federal,
toda hora que abro meu celular hd mi-
Ihoes de ofertas, porque eu sou um tar-
get destas ofertas especiais, bem como,
os idosos e grupos de doentes.

H4 uma belissima decisao do Minis-

tro Herman Benjamim sobre os celi-
acos, ele afirma que o direito privado

e o estado, também, tém que se inte-
ressar pelos hipervulneraveis, porque
nao se pode fazer ou construir uma
sociedade que exclua os analfabetos,
nao vaiexcluir osidosos, ao contrario,
esta sociedade da exclusao acabou. O
novo paradigma é da inclusao destes
consumidores hipervulneraveis, e co-
mo é que vou fazeristo? S6 aplicando
as leis, se eu aplicar somente o Esta-
tuto do Idoso nao vai dar, mas, se eu
aplicar o Estatuto do Idoso, o Cédigo
de Defesa do Consumidor e a lei espe-
cial de planos de saude, tenho certeza,
elas vao dialogar sob a luz da Consti-
tuicao. Eu nao posso mais excluir, até
por um mandamento constitucional
de protecao destes idosos e vulnera-
veis, esta decisdo é o Resp 586316 — Mi-
nas Gerais, de 17/04/2007.

Para terminar, existe a questdo com
o transporte internacional que nao
foi pensado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e agora estamos com es-
te problema. Antes, havia a Convencao
de Varsévia que tinha uma clausula
de exclusao e se aplicava a este tema
de indenizagao de bagagens, indeni-
zacgao por morte e tal. No entanto, a
Convencao de Varsévia que entrou em
vigor depois, em 2006, ap6s a maioria
das leis gerais e especiais, menciona-
das aqui, afirma que esta Convencao
se aplica sobre a exclusao de todas as
outras.Toda leinacional ndao se aplica,
teoricamente, a uma Unica regulacao
de conduta que estariam submetidas
as empresas aéreas em direito privado.
O direito administrativo ai é de outra
natureza, em direito civil, ela se apli-
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caria, exclusivamente, sé ela, sem di-
alogo com nada.

O Artigo VII do Cédigo de Defesa do
Consumidor deve ser relembrado neste
ponto para que, realmente, o mercado
permita a autonomia da vontade das
pessoas e que também respeite os di-
reitos do consumidor. Na Europa exis-
te uma diretiva sobre os direitos dos
passageiros de transporte aéreo. Aqui,
nés temos o cdédigo afirmando que os
direitos previstos nao excluem outros
decorrentes de tratados ou Convencoes
Internacionais de que o Brasil seja sig-
natdrio, dalegislacdointerna ordinéria
que regulamenta os pedidos pelas au-
toridades administrativas competen-
tes. E também nao estao excluidos os
que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equida-
des, esta é uma autorizagao especial.

O que este artigo possui de diferen-
te e por que ele pode ser chamado de
um artigo sobre o didlogo das fontes?
E porque aideia da soma é dos direitos
e nao dos deveres. Enquanto o direito
publico classico faz a distingao entre
o tratado lei e tratado contrato, a nos-
sa orientacao é de tratados de direi-
tos humanos e os outros tratados. Um
exemplo de outros tratados é um tra-
tado contrato. Como este tratado con-
trato vai ser supralegal como se fos-
se um tratado de direitos humanos?
Ele vai estar acima das outras leis, do
Cédigo Civil que regula o contrato de
transporte e tem um artigo especifico,
sobre os 732 tratados internacionais,
do Cddigo de Defesa do Consumidor,
do Estatuto do idoso, das nossas anti-
discriminacoes.

E possivel discriminar alguém dentro
do aviao? Nao. E se esta bagagem for,
como se diz em casos concretos, de
uma pessoa com necessidades espe-
ciais ou deficiéncia, perdeu-se umadas
proteses desta pessoa, a indenizagao
é ilimitada? J& notaram que nao. Isto
é, o didlogo das fontes e tem que ser
aplicado aqui como uma solucgao do
século XXI. A Europa fez isto, outros
paises também fizeram. Por que nos
vamos dar mais respeito a um trata-
do internacional do que o mundo da
para ele? Muito obrigada.
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Cumprimento a todos, é um grande pra-
zer estar com todos vocés aqui nesta
tarde. £ uma alegria e uma satisfacao
muito grande compartilhar esta mesa
com estes brilhantes juristas e amigos,
Ricardo Morishita, professora Claudia
Lima Marques eViviane Ferreira Mese.
Eu agradeco as palavras gentis e tam-
bém, as palavras do professor Ricar-
do Morishita com quem tive o prazer
de trabalharna DPDC e teve uma lide-
ranca sabia e corajosa por mais de oito
anos no Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor. Foi com quem eu co-
meceimeus estudos de defesa do con-
sumidor, ele me estimulou muito com
sua conducao e lideranca no Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor.

Quanto a professora Claudia Lima Mar-
ques amelhor defini¢do é,sem duvida
nenhuma, a que Ricardo falou: “mestra
de todos nés em direito do consumi-
dor”.Pessoa com quem tenho o prazer
de trabalhar na associagao Luso-alema
dejuristas e, certamente, nao é exagero
dizer,a maior pensadora, hoje, do direi-
to do consumidor no Brasil. E parece-
me, que traz os ensinamentos da Ale-
manha, a sélida doutrina alema e que
jafazum grande didlogo aqui utilizan-
do os temas de Claudia Lima Marques.
A professora Claudia consegue fazer um
grande didlogo com a sélida doutrina
alema e com a doutrina brasileira, com
arealidade, com as peculiaridades do
Brasil. Certamente, esta € uma grande
contribuicdo que ela trouxe, tanto na
teoria do consumidor quanto na teo-
ria dos contratos e no direito interna-
cional privado.

ADoutoraViviane Ferreira Mese é tam-
bém uma grande companheira na as-
sociacao Luso-alema de juristas com
quem pude trocar inimeras experi-
éncias e ideias durante as reunioes
de associacao tanto Alemanha quan-
to no Brasil.

Mais uma vez, é uma honra e um gran-
de prazer compartilhar esta mesa com
vocés. Eu trouxe um tema para que
possamos dialogar, debater sobre ain-
ternet, a inovacao e os direitos fun-
damentais. Que nés possamos refletir
um pouco sob aluz do que foi exposto
pela professora Claudia Lima de Mar-
ques: “o dever de protecao do estado
ao consumidor”.

Antes de adentrar nas questoes e na
apresentacao propriamente ditas, que-
rialembrar uma frase falada pelo pro-
fessor Peter Hastings, ele esteve em um
evento realizado pelo IDP ha mais ou
menos um més, foi ex-supervisor de
protecao de dados na Europa por mui-
tos e muitos anos, e comegou a pales-
tra dizendo o seguinte: “nés queremos
estar conectados e ser protegidos ao
mesmo tempo.” Entao, ele falava. Pa-
ra conduzir este didlogo, serad que is-
to é uma contradicao, um paradoxo
na internet?

Para que eu esteja conectado, nave-
gue nainternet, preciso abrir mao dos
meus direitos fundamentais. E de fato
uma ilusao, vocé pensar em direito a
privacidade, direito a honra. Eu posso,
sim, estar conectado e navegar na in-
ternete ao mesmo tempo querer ser e
estar protegido? Para guiar esta apre-
sentacao e para que possamos refletir
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a respeito desta pergunta trazida pe-
lo professor Peter Hastings, irei divi-
di-la, basicamente, em quatro pontos
e peco ao professor Ricardo Morishi-
ta que me avise se eu estiver esten-
dendo demais para ndo atrasar o pro-
ximo painel.

Para este debate, trouxe quatro aspec-
tos introdutorios que sao desafios tra-
zidos pela internet para o direito, pa-
ra o ordenamento juridico: quais sao
as diretrizes constitucionais que nos
temos em relacao a internet e a defe-
sa do consumidor como mandamen-
to constitucional?

E bastante ébvio, hoje em dia, perce-
ber que ainternet traz tanto beneficios
quantoriscos, poristo, ela é uma fonte
de chances, mas também de riscos pa-
ra o exercicio dos direitos fundamen-
tais. Claros sao os beneficios trazidos
por ela hoje, tanto na esfera individu-
al quanto na esfera social e na esfera
da empresa do estado. Sabemos que
hoje a internet revolucionou a nossa
vida na esfera individual, na manei-
ra como organizamos nossa vida. O
acesso aos smartphones, a computa-
¢ao em nuvem; a forma como organi-
zamos nossa vida privada, individual
e como a internet alterou isto, trouxe
intmeros beneficios. Estes beneficios
foram trazidos também para a organi-
zacao social, organizacao da socieda-
de civil. Cito aquium exemplo sempre
emblematico que é a primavera arabe
como uma mesma sociedade civil que
nao tinha tantaliberdade em seus pa-
ises. Ela conseguiu por meio da inter-
net mobilizar a sociedade civil, como
conseguiu mobilizar a sociedade em

prol da defesa de seus direitos, certa-
mente, revolucionou a forma do es-
tado e das empresas de trabalharem.

Se formos pensar no exercicio dos di-
reitos fundamentais, no exercicio do
direito a comunicacao, a liberdade de
expressao, isto foi potencializado pela
internet. Por outro lado, certamente, os
riscos da violacao aos direitos funda-
mentais também sofreram um gran-
de aumento, sem parar de falar do di-
reito a privacidade, do direito a honra.
Nao é preciso nem falar que tem va-
rios exemplos arespeito destesriscos.

Entretanto, podemos falar que a inter-
net ampliou também os conflitos en-
tre os direitos fundamentais, porque
ao mesmo tempo que ela potenciali-
za muitos dos direitos, ela traz maio-
resriscos. Entao, volto a falar do direi-
to a honra, o conflito com o direito a
liberdade de expressao, ou por exem-
plo, o direito ao acesso a informacao
em conflito com a propriedade inte-
lectual. Estes sao alguns dos parado-
X0s que ainternet traz paranos e para
que ja passemos dos desafios.

Saoimportantes os desafios que a in-
ternet impoe ao direito e ao ordena-
mento juridico. Ela traz, em alguma
medida, uma reformulacao dos con-
ceitos de esfera publica e privada. Sera
que podemos falar da internet como
um espaco hibrido, uma espécie de es-
fera publica e privada. Citando alguns
exemplos, podemos verificar que ao
mesmo tempo em que os e-mails po-
dem ser enquadrados claramente co-
mo comunicacao privada, os chats, os
blogs enquadram-se na chamada es-
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fera publica. E o que se pode falar das
redes sociais nas quais os perfis po-
dem ser ajustados de acordo com a
preferéncia dos usudrios. Certamente,
amaioria das pessoas presentes aqui,
hoje, tem grande experiéncia e utili-
zam as redes sociais.

Outro grande desafio, muito explora-
do e falado por diversos autores, é um
direito nacional frente a uma rede glo-
bal. Como é que o direito que ainda &,
majoritariamente, nacional pode en-
frentar este fendmeno marcado pela
sua globalidade? Outro desafio é o que
se chama de web 2.0, porque os con-
sumidores muitas vezes nao sao ape-
nas consumidores. Eles nao sao ape-
nas usuarios dos servicos, também sao
criadores, entdo, é uma transformacao
dainternet como meio passivo de ob-
tencao de informacao para um meio
em que os usuarios também assumem
afuncaode criadores. Isto também traz
inameros desafios para o direito, e ou-
tro paradoxo.

Outro desafio seria esta volatilida-
de frente a perenidade. E uma tenséo
que marca a internet, porque, enquan-
to muitos contetidos podem ser cons-
tantemente alterados, blogs, sites, Wi-
kipédia, os préprios usuarios podem
alterar isto de forma colaborativa. Por
outro, existem intimeras tecnologias
que registram e armazenam enorme
quantidade de dados, mais uma ten-
sdo que a internet presenta para nos.
E uma outra tensao seria a possibili-
dade de manifestacdo anonima, mui-
tas vezes temos esta possibilidade de
nos manifestarmos anonimamente na
internet. Frente a esta constante pos-

sibilidade de identificacao e reiden-
tificacao possibilitada pelas tecnolo-
gias, aqui da apenas para demostrar
os inumeros desafios que a internet
apresenta para o direito.

Dada a complexidade deste fenome-
no, como pensar em algumas diretri-
zes constitucionais e como o direito de-
ve tratar esta novidade? E dificil dizer
como o direito pode tratar, mas, certa-
mente, deveria evitar algumas visoes
simplistas e dizer quais caminhos de-
veriamos evitar. Eu trouxe trés visoes
que me parecem simplistas ou, pelo
menos, unilaterais, a primeira delas
é até uma visao que no comeco inter-
net foi bastante predominante.

Hoje, é raro ver pesquisadores ou dou-
trinadores defendendo esta visao, que
seria a visdo da internet como um es-
paco exclusivo de liberdade natural.
Eum espaco em que qualquer tipo de
regulacdo é condenado, que vocé, ba-
sicamente, nao precisa de nenhum ti-
poderegulacdo. Nao precisa de norma
juridica porque a internet se autorre-
gula. Ela seria o espaco em que os in-
dividuos e as empresas, naturalmente,
exerceriam sua liberdade natural, isto
jaéuma visaobastante ultrapassada.

Sabemos que existem atores de dife-
rentes portes,com poderes diferentes,
que muitas vezes tém uma simetria
de informacao maior do que prové o
servico e do que aquele que domina a
tecnologia. Entao, admite-se que deve
haver estaliberdade natural sem qual-
querregulacao. Estaliberdade natural
é bastante simplista, por este motivo,
os céticos acham que a regulacao po-
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de até ser necessaria, mas elanjo de-
veria acontecer porque é inutil.

Quem defende esta ideia sdo aqueles
que advogam o fim da privacidade e o
fim dos direitos fundamentais na era
digital. Esta também, ndo me parece
avisao mais adequada deste novo fe-
nomeno. Uma outra posi¢ao, que acho
importante evitar, seria uma posicao
paternalista, que busca regular todos
os aspectos deste fendmeno sem con-
siderar as particularidades. Sem con-
siderar e restringindo as novas possi-
bilidades legitimas de manifestacao,
socializacao e criagao.

Muitas vezes, aqueles que defendem
a aplicacao de todas as normas exis-
tentes hoje nomundo nao virtual, nao
digital querem, simplesmente, aplicar
estas normas no mundo digital sem
levar em conta as particularidades e,
em alguns casos, restringindo a ino-
vacgao.Lembrando que, quem defende
esta posicao, nés sabemos, esta defen-
dendo, na maioria das vezes, o status
quo. Defendendo aquele servico, de-
fendendo aquele que lucra ou domi-
na um certo mercado. Como ele es-
té perdendo aquela fatia do mercado,
com a inovacao ele defende o status
quo e sempre tem uma defesa dizendo
que vaidefender o consumidor. Outras
vezes, dizendo que vai defender o in-
dividuo, mas na verdade, ele esta de-
fendendo seu espaco, sua posicao de
mercado. Portanto, sdo posicoes e vi-
soes, que deveriamos evitar por serem
unilaterais, simplistas e por nao faze-
rem frente, ndo darem conta da com-
plexidade deste fendomeno.

E, ainda, falando de novo das dire-
trizes constitucionais, eu gosto mui-
to da frase do Peter Haberle que fala
o seguinte, “na ordem constitucional
nao existe esfera que esteja excluida
da aplicacao da Constitui¢ao”. Certo é,
que quando falamos dainternet éim-
portante termos isto em mente, levar
isto em conta.

Os direitos fundamentais, hoje, apli-
cam-se independente do meio ou es-
paco de interacgao, seja na esfera pu-
blica, frente ao estado, ao mercado, no
mundo real ou no mundo digital. E cla-
ro que sempre podemos discutir se a
eficicia é direta ou indireta, até mes-
mo, qual é a eficacia, como que aque-
le direito vai ser aplicado.

Nao ha duavida de que nao exista, ho-
je, nenhuma ordem, nenhum espaco
que esteja livre da aplicacao dos di-
reitos fundamentais. H4 até um texto
muito bonito do Peter Haberle, profes-
sora Claudia, que fala, exatamente, da
aplicagao da Constituigao no mercado.
O mercadonao estd livre da aplicacao
dos direitos fundamentais, portanto,
a internet, também njo. Recordo-me
de uma frase, uma formulacao mui-
to bonita do professor Peter Haberle e
estd no texto das diretrizes constitu-
cionais, que é muito importante dis-
cutirmos a aplicacao dos direitos fun-
damentais e de que forma.

Como ja falamos, pode ter sempre um
conflito entre os direitos fundamen-
tais e é importante enfrentarmos es-
ta complexidade, que se discuta o ca-
so concreto, qual a ponderagao de fato,
qual é o direito fundamental prevale-
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cente neste caso concreto, é necessario
evitar saidas simplistas dizendo que
determinados direitos fundamentais
tém prevaléncia sobre outros. Sabe-
mos que eXxiste este tipo de defesa, es-
te tipo de posicao, mas a posicao que
mais faz jus a complexidade do fend-
meno da internet é o posicionamen-
to de olhar o caso concreto. Ha que se
olhar as particularidades do caso con-
creto,identificar qual o direito funda-
mental, qual é a ponderacao adequada
para resolver o conflito daquele caso
concreto.

Ainda no eixo das diretrizes constitu-
cionais, sabe-se que os direitos fun-
damentais, toda a teoria dos direitos
fundamentais inicia-se como direito
subjetivo, como direito de defesa do ci-
dadao frente ao estado. Mas, para en-
frentar o fendmeno dainternet existe
uma dimensao dos direitos fundamen-
tais muito relevante que nao é apenasa
dimensao subjetiva dos direitos funda-
mentais, hd também a dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais; apenas
esta teoria, que reflete esta dimensao
subjetiva pode ser capaz de enfren-
tar os problemas da efetivacao dos di-
reitos fundamentais na internet. Isto
vaialém da visdo classica dos direitos
de defesa dos direitos fundamentais,
eles tém um significado juridico obje-
tivo para todo o ordenamento. Como
sabemos, esta foi uma concepcgao ini-
ciada no caso Luth da corte constitu-
cional alema. E neste caso a corte as-
sentou que aliberdade de expressao, o
direito a liberdade de expressao de Lu-
th poderia ser exercida.Ela tinha uma
eficicia especial de irradiacao frente

a todo o ordenamento juridico e tam-
bém um efeito na sua relacdo com a
relacao de Luth frente a entes priva-
dos e a terceiros.

Pode-se dizer que a eficacia daideiado
direito fundamental ndo ocorre ape-
nas frente ao estado, ndo é apenas a
relacdo doindividuo frente ao estado,
mas também do individuo em relacéo
aoutros individuos, empresas e a ter-
ceiros. Acho muito bonita esta figura
da irradiacao, da Constituicao como
esta ordem objetiva de valores que ir-
radiam para todo o ordenamento juri-
dico, inclusive, para o direito privado.
Nesta figura, a Constituicao serve como
um guia para interpretacao dos concei-
tos juridicos indeterminados presen-
tes na legislacao infraconstitucional.

Como ja mencionado aqui pela profes-
sora Claudia Lima Marques, quando es-
tamos falando da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais é de extre-
maimportancia olharmos a norma do
ArtigoV,32,da Constituicao Federal. A
norma diz que o estado promovera na
forma da lei a defesa do consumidor.
E interessante porque o constituinte,
eu acho, foi muito sabio nesta formu-
lacdo. Se olharmos a estrutura desta
norma, deste direito fundamental, ela
é por definicdo um dever de protecao
nos moldes da doutrina alema. Elaim-
poe, endereca ao legislador um dever
de protecao daquele sujeito, daquele
individuo vulneravel. £ um reconheci-
mento, certamente, do constituinte e
da Constituicao de que os direitos do
cidadédo, doindividuo e do consumidor
nao sao violados apenas pelo estado,
eles podem ser violados também pe-
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las empresas e por outros entes priva-
dos. Neste artigo ha o reconhecimen-
to da vulnerabilidade do consumidor
emrazao dadesigualdade de poderes
do fornecedor e do consumidor.

Em razao desta desigualdade de po-
deres, a liberdade formal firmada por
meio de contratos pode nao expres-
sar, muitas vezes, a liberdade mate-
rial do consumidor, a liberdade real.
Portanto é dai que vem este reconhe-
cimento da vulnerabilidade, que vem
a necessidade de protecao. E a finali-
dade da protecgao aqui, no caso, é per-
mitir que o consumidor possa exercer
estes direitos fundamentais na esfe-
ra economica. A definicao do dever de
protecao decorre do contetudo subjeti-
vo das normas de direitos fundamen-
tais. E um dever de protecéo pelo es-
tado dos direitos contra agressoes do
poder publico ou de particulares.

O ArtigoVimpoe um dever de agir, e é
interessante, porque na versao subjeti-
va,na dimensao subjetiva vocé impoe
um dever ao estado de nao agir, nao
agredir, e neste caso o dever de prote-
¢ao é ao contrario, é um dever de agir
enderecado tanto ao poder executivo
quanto ao poder legislativo e judicia-
rio. Quando este dever é enderecado
ao poder legislativo, ele dd uma grande
margem de conformacao aolegislador.

Contudo o ArtigoV, 32,ndo diz como o
estado deve agir, mas ele diz,na forma
dalei,entdo,hd uma grande liberdade
de atuacao dolegislador, respeitando,
claramente a Constituicao e os direitos
fundamentais. Temos, aqui, uma for-
mulacao do professor Canaris, muito

interessante, que éa proibicao de pro-
tecao insuficiente.

Esta formulacdo é uma outra faceta do
principio da proporcionalidade, geral-
mente, vemos o principio da propor-
cionalidade aplicado como a proibi-
¢ao do excesso. O estado nao pode se
exceder ao restringir direitos funda-
mentais. No entanto, quando se trata
de leis de protecao é o contrario, o es-
tado nao pode proteger de forma in-
suficiente aquele cidadao, individuo
e consumidor.

O interessante é refletirmos sobre o
papelda tecnologia,dainternet. A tec-
nologia pode, por um lado, potenciali-
zar e facilitar o exercicio dos direitos
fundamentais, por outro, ela pode ge-
rar grandes riscos. Eu trouxe esta dis-
cussao, que parece 6bvia, masisto traz
mais desafios ainda para o nosso regu-
lador, nosso legislador. Eu preciso pen-
sar que a tecnologia pode, por umlado,
potencializar os direitos do consumi-
dor, entao eu preciso aproveitar e in-
centivar estas novas férmulas, novas
tecnologias para proteger, inclusive, o
consumidor. Para dar mais liberdade
de escolha, mais liberdade e autono-
mia para este consumidor. Por outro
lado, eu também preciso proteger es-
te consumidor dos riscos gerados por
estas tecnologias.

Cabe lembrar quais sdo osinstrumen-
tos juridicos que o direito traz e que o
regulador pode usar, sao incentivos po-
sitivos quanto negativos. Os incentivos
positivos sdo apoio financeiro infor-
macional, gradacao derequisitos para
aprovacao de novos produtos e servi-
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¢os, contratos publicos pela preferén-
cia a empresas que utilizem determi-
nado tipo de tecnologia. Os incentivos
negativos sdo aqueles incentivos clas-
sicos, o tradicional direito imperati-
vo, estes dois tipos de incentivos, os
dois tipos de instrumentos juridicos
devem coexistir para fazerem frente
a este novo fenémeno.

Ressaltei, aqui, a questao da autono-
mia do individuo, quando estamos fa-
lando do exercicio dos direitos funda-
mentais, ele s6 é possivel no ambito
de uma arquitetura regulatéria tendo
como parametro principal a autono-
mia do individuo. Ainda que, esteja-
mos falando de uma autonomia ma-
terial, ndo apenas autonomia formal,
autonomia ficticia, ela continua sen-
do o guia do legislador.

Em situagoes de desequilibrio de po-
deres em que esta autonomia possa se
transformar em uma heteronomia, ai
sim, os legisladores devem atuar, en-
tram em cena os deveres de protecao
advindos dos direitos fundamentais.
Estes sdo alguns exemplos, antes de
falarmos da tecnologia, como é que
ela pode potencializar e também ge-
rar riscos.

Todos os senhores ja ouviram falar do
Uber, do aplicativo de um servico cha-
mado de Apaga, também tem o servi-
¢o Air BNB que em suma, ao invés de
vocé reservar um hotel, pode reservar
o apartamento de outras pessoas. Is-
to é interessante porque sao dois ser-
vigos que trazem, digamos, inovagoes
tecnolégicas em grande perspectiva

e acabam trazendo beneficios para o
consumidor.

Alguns exemplos,como o caso do Uber,
podem ser citados: ele traz avaliacao
do consumidor em relag¢ao ao moto-
rista.Eacho que, se o referido motoris-
ta tiver um nimero de avaliagoes ne-
gativas que extrapola o determinado,
ele ndo pode mais dirigir, estd fora do
aplicativo. Este € um exemplo de co-
mo esta variagao vem também em be-
neficio do consumidor. Ele ndo vaiser
mais atendido por aquele motorista, é
uma forma de vocé controlar a quali-
dade daquele servigco sem ser por um
meio regulatério. E uma forma de vocé
regular, controlar a qualidade do ser-
vigo por um meio tecnolégico.

A sistematica é amesmaemrelacdoa
Air BNB, quando vocé reserva um apar-
tamento, reserva um quarto, paga pe-
lo servico. O consumidor transfere o
dinheiro para este servico, o dono do
apartamento sé receberd o dinheiro,
o pagamento em relacdo aquele alu-
guel, depois que o consumidor entrar
no mesmo e confirmar que é aquele
que ele, realmente, quer. Se o aparta-
mento, aluguel ou quarto correspon-
de a oferta, atende a publicidade que
foi feita. Esta € uma forma de contro-
lar o atendimento, a publicidade, sem
utilizar o mecanismo regulatério, so-
mente por meio do recurso tecnologia.

Isto mostra que, muitas vezes, a tecno-
logia consegue, de fato, trazer benefi-
cios, inclusive, substituir a regulacao
estatal em alguns pontos. Por outro
lado, ha alguns riscos, principalmen-
te, quando se fala de privacidade ou
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de protecao de dados. Podemos falar
do fendmeno Bigdeira, ele é uma for-
ma de vocé processar uma quantida-
de absurda de dados pessoais ou nao,
fazendo previsdes emrelacaoaumin-
dividuo. Este Bigdeira, esta tecnologia
permite fazer uma previsao sobre va-
rios fendmenos, crises financeiras ou
fendmenos naturais.

Quando estas tecnologias sao utiliza-
das para prever o comportamento do
consumidor pode trazer inimeros ris-
cos, por exemplo, no uso de um perfil
do consumidor das redes sociais.Vocé
usa o perfil deste consumidor ao uti-
lizar o facebook, as redes sociais para
prever se ele vai ter oundo uma deter-
minada doenca no futuro. Se esta in-
formacao for cruzada ou processada
por uma empresa de seguro saude ou
de vida pode, muitas vezes, restringir
ou encarecer o seguro para este cida-
dao. Isto pode ocorrer com informa-
¢oes, completamente, subjetivas que
ele divulgou nas redes sociais. Posso
delegar a ele,oacessoaumtipo de ser-
vico determinado baseando nasinfor-
macoes prestadas nas redes sécias de
forma subjetiva, que as vezes,nem fo-
ram postadas por ele.

Muitas vezes, asinformacdes sobre al-
guma doenca ou qualquer outro da-
do postado na rede sao feitas por um
amigo ou por alguém e podem nao ser
verdadeiros. Mas o individuo vai sofrer
depois uma discriminag¢ao no merca-
do de consumo e ter o acesso a deter-
minados bens e servigos restritos por
causa destasinformacoes. Hoje, sabe-
se que muitas empresas de crédito uti-
lizam os perfis das redes sociais para

conceder ou nao crédito ao consumi-
dor. Restringe o acesso dele ao crédito
sem ele nem saber que aquela infor-
macao esta sendo utilizada. Ele imagi-
na sempre que vai ter mais ou menos
acesso ao crédito com base nas suas
informacoes financeiras, mas as ve-
zes nao é isto que acontece. Em algu-
mas situacdes o que atrapalha o aces-
so ao crédito, nao sao as informacgoes
de cunho financeiro, mas sim, a anali-
se probabilistica feita das informagoes
prestadas nasredes. £ uma estatistica,
e por causa desta andlise probabilisti-
ca, sabe-se que, muitas vezes, deter-
minados tipos de consumidores com
certos tipos de comportamento nasre-
des sociais tém mais probabilidades
de adimplir ou inadimplir o contrato.
Asvezes, esta probabilidade é de 50%,
podendo chegar a 70% e mesmo as-
sim posso estar sendo julgado, discri-
minado por causa destainformacaoe
muitas vezes,nao tenho acesso a elas.

Estas andlises de Bigdeira, estes algo-
ritmos sdo chamados de bag blogs pela
obscuridade destas estatisticas, destes
modelos estatisticos e da obscuridade
destes modelos de decisao.

O que vale a pena, aqui, é mostrar o
potencial destas novas tecnologias co-
mo os riscos que elas apresentam pa-
ra o cidadao, O grande desafio é o que
estd posto, hoje, para o legislador em
relacao a isto. Ele precisa, de um lado,
permitir que o consumidor, o cidadao
possa exercer os seus direitos neste no-
vo ambiente. E por outro lado, precisa
também proteger o cidadao e o con-
sumidor destes riscos.
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Enfim, chegamos a conclusdo de que
é preciso construir uma infraestrutu-
ra que traga tarefas para varios ato-
res. Ela tem uma tarefa para o legis-
lador, mas precisa trazer uma tarefa
para o pesquisador, o operador do di-
reito, para o académico do direito, e
também para a sociedade civil. A ta-
refa dolegislador é a de construiruma
estrutura regulatéria que possibilite o
exercicio dos direitos fundamentais, o
desenvolvimento comunicativo, e ao
mesmo tempo a prote¢ao da persona-
lidade no mundo digital.

No entanto, por outro lado, precisa do
desenvolvimento de uma dogmaética
juridica que possalidar com este novo
fendmeno dainternet. De fato, precisa-
mos de um apelo para pesquisas nes-
ta drea, somente assim, pode-se cons-
truir o conhecimento necessario para
a formulacao adequada de normas e
principios, e também a correta ade-
quacao das normas a este fendomeno.

Certamente, nisto tudo, entra aimpor-
tancia do didlogo entre usuarios e em-
presas, 6rgaos reguladores e socieda-
de civil, da criacdo de féruns de uma
forma bastante democratica dos en-
volvidos. E s6 assim, podemos respon-
der, afirmativamente a provocacao de
Peter Hastings de que é possivel estar
conectado e a0 mesmo tempo estar
protegido. Nao serd uma tarefa facil,
e esta serd uma tarefa para os senho-
res e todos nés pesquisadores de di-
reito. Muito obrigada.
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Primeiramente, gostaria de agradecer o
convite para participar deste congres-
so e também a oportunidade de dividir
o painel com professores tao ilustres.

O tema daminha apresentacaoéain-
fluéncia de conceitos constitucionais
narevisdo judicial de contratos a par-
tir de uma perspectiva comparada. Eu
represento aqui uma area do direito
brasileiro que se encontra um pouco
em crise, cambaleante, o Direito Civil.
Afirmo, portanto,que minha apresen-
tagdo vaiser uma provocagao, mas com
o sentido de postular pela defesa, pela
sobrevivéncia do Direito Civil.

Arevisaojudicial de contratos foi tema
daminha tese de doutorado na Univer-
sidade de Heidelberg. Especificamen-
te,comparei na minha tese a aplicacao
dada pelo Superior Tribunal de Justica
no Brasil e pelo Bundesverfassungsgeri-
cht, é o Betreuungsgeid, que é o tribunal
na Alemanha equivalente ao STJ, aos
institutos da funcao social do contra-
to porumlado, e da quebra dabase do
negocio por outro lado. Os assuntos tra-
tados aqui, foram objetos de anadlise
profunda na minha tese de doutorado.

Meu objetivo nesta palestranao é tra-
tar somente da influéncia dos concei-
tos constitucionais narevisao de con-
tratos de direito privado, mas também,
demostrar como esta influéncia res-
salta determinados aspectos do direi-
to brasileiro que ndo encontramos no
direito alemao. E que s6 podem seren-
tendidos a partir da consideracao da
dimensao cultural do direito brasilei-
ro, este foi uns dos resultados da mi-
nha pesquisa de doutorado.

Ao falar sobre dimensao cultural do
direito, fago referéncia a um profes-
sor da Universidade de Heidelberg, ja
citado hoje, estudioso e grande divul-
gador do direito lus6fono, o Professor
Erik Jayme. Segundo o Professor, o uso
alegdrico dalinguagem pode espelhar
acultura de um determinado paiseele
usa como exemplo, justamente, o di-
reito brasileiro.

Brevemente falarei sobre a funcao so-
cialdo contrato.Ela foiintroduzida no
direito civil brasileiro pelo cédigo de
2002, nao ha paralelo no direito com-
parado. O Unico paralelo que encon-
tramos é a teoria da funcao econdmi-
ca e social do contrato desenvolvido
por Betti, dentro de um panorama his-
térico especifico que era do fascismo
italiano. O termo funcao social é en-
contrado também na constituicdo em
relacao a funcao social da proprieda-
de e fungao social da empresa, mas o
paralelo se esgota no uso da expres-
sao, fungao social.

O Artigo 421 do Cddigo Civil diz que a
liberdade de contratar serd exercida
em razao e nos limites da funcao so-
cial do contrato, ao contrario da fun-
cao social da propriedade definida, de
certa forma, pela Constitui¢cao. O C6-
digo Civil ndo diz, por exemplo, quais
serdo os efeitos de uma violacao da
funcao social do contrato. A tarefa de
concretizar o conteudo deste artigo 421
foideixado paraadoutrina e paraaju-
risprudéncia.

Certamente, o recurso a uma interpre-
tacao histérica do artigo também nao
ajuda, porque durante olongo proces-
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so legislativo do Cédigo Civil de 2002,
nao houve discussao em relacao a es-
te artigo que é de autoria do Professor
Miguel Reale. Ele também nao escreveu
enao ha trabalhos dele sobre a funcao
social do contrato antes da promulga-
¢do do codigo. Os artigos que foram es-
critos sao, na verdade, uma reacao as
criticas feitas ao Artigo 421.

Entdo, o que temos em relacao a fun-
¢ao social do contrato é um processo
de concretizagao incompleto que foi
relegado, digamos assim, para a dou-
trina e para a jurisprudéncia. E assim,
como ocorre em outros casos, a doutri-
nae ajurisprudéncia tém que recorrer
aoutros principios,nao somente para
o preenchimento do contetido deste
conceitoindeterminado, mas também
parajustificar a existéncia e a prépria
aplicacao da funcao social do contra-
to. Um destes principios é o principio
dadignidade humana, e ireirestringir
minha palestra na andlise deste prin-
cipio especifico.

Veremos como a doutrina brasileira ex-
plica a funcao social do contrato, em
que contextos surgem referéncias a
dignidade humana. Uma parte mino-
ritaria da doutrina diz que a fungao so-
cial do contrato é a causa do contra-
to, a causa no sentido do Cédigo Civil,
do Cddigo Civil italiano, Cédigo Civil
francés, causa como a razao justifica-
dora da validade do contrato.

Portanto, o encontro valido e eficaz de
vontade nao seria por si sé suficiente
para geracao de efeitos juridicos, uma
outra justificativa, ou seja, uma causa
seria necessaria para que os contratos

gerados por este encontro de vontades
desempenhem uma funcao social, o
reconhecimento juridico do contrato
dependeria entao do preenchimento
desta funcao social. Este contetido so-
cial que o contrato obrigatoriamente
deveria ter como fundamento, segundo
essa parte da doutrina, é o principio da
dignidade humana, porém, a doutrina
nao vaialém dessareferéncia a digni-
dade como fundamento da funcao so-
cial do contrato. Nao diz, por exemplo,
quais efeitos concretos o principio da
dignidade humana teria para aplica-
cao da funcao social do contrato.

Segundo uma outra parte da doutrina,
oobjetivo do artigo 421 seria garantira
igualdade material e solidariedade en-
tre as partes contratantes. A exigéncia
deigualdade material e solidariedade
teria como fundamento dentre outros
principios constitucionais o principio
dadignidade humana.A Constitui¢ao
Federal obrigaria o estado ao comba-
te da desigualdade social também no
campo do direito contratual, isto por
meio da garantia da fungao social do
contrato. Este eliminaria toda e qual-
quer desigualdade que pudesse com-
prometer a vontade livre das partes
ligadas a essa interpretagao da fun-
cao social do contrato. Temos severas
criticas ao liberalismo, ao individua-
lismo excessivo do direito contratual
do Século XIX, inicio do Século XX. A
doutrina, porém, nao da maiores de-
talhes de como seria a aplicag¢ao con-
creta da funcao social do contrato, e a
realizacao por meio da funcao social
do contrato do principio da dignida-
de humana.
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Uma terceiralinha doutrinaria defende
que a funcao social do contratoimplica
um efeito protetivo. Seja emrelacao a
interesse de terceiros que possam ser
afetados pelo contrato, seja em rela-
caoainteresses sociais. As partes con-
tratantes estariam entdo obrigadas a
considerar, proteger e até mesmo, rea-
lizar por meio do contrato um interes-
se coletivo. Mais uma vez, a doutrina
nao esclarece quais seriam estes inte-
resses coletivos relevantes ou suficien-
tes para serem realizados por meio da
funcao social do contrato ou mesmo
em que medida a autonomia privada
tem o dever de realizar tais interes-
ses por meio de um contrato privado.

Passo agora, brevemente, para a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. A jurisprudéncia do STJ é um
pouco o reflexo dessa divisao da dou-
trina, encontramos diferentes grupos
de casos na jurisprudéncia. Mas o gru-
po principal, reunindo o maior nime-
ro de decisoes é o grupo que define que
a funcao social do contrato é permitir
arevisao judicial de contratos, por is-
so, restringi a minha pesquisa a este
grupo de decisoes. Em relacdo a este
grupo que diz que um contrato pode
ser revisto com base na funcao social
do contrato, gostaria de ressaltar uma
determinada decisdo do STJ.Esta deci-
sdo trata do contrato de crédito educa-
tivo, vou ler rapidamente a ementa e
s6 uma parte, um paragrafo, a emen-
te élonga, vouresumir: “ Ensino Supe-
rior - Contrato de crédito educativo, fi-
nalidade social, exigéncia peculiar das
suas disposic¢oes. Multa contratual de
10% nos casos de inadimplemento. Per-

centual demasiadamente oneroso. Ex-
cesso. Posicao dominante. Infringén-
cia deregras padronizadas do sistema
de protecao do equilibrio nasrelacoes
de crédito. Agravo regimental provido
ou desprovido.”

Eimportante destacar aqui, as normas
insertas nos Artigos 421 e 422 do C6-
digo Civil, das quais tratam, respecti-
vamente, da funcao social do contra-
to e daboa-fé objetiva. A fungao social
apresenta-se hodiernamente como um
dos pilares da teoria contratual. Eum
principio determinante e fundamen-
tal que, tendo origem na valoracao da
dignidade humana, deve determinar
a ordem econdmica e juridica, permi-
tindo uma visao mais humanista dos
contratos que deixou de ser apenas um
meio para obtencao de lucro.

O que temos nesta decisao é um tipo
contratual, contrato de crédito educa-
tivoemrelacdo ao qual o cédigo de de-
fesa do consumidor nao seria, segundo
a propria jurisprudéncia do STJ, apli-
cavel para reducao da multa contra-
tual. Entao, o STJ nao aplica o Codi-
go de Defesa do Consumidor, ou seja,
ele nao pode aplicar para nao ir con-
tra a sua propriajurisprudéncia, e tam-
bém nao pode permitir que a multa
sejamantida em 10%, porque esta so-
lucao seria injusta. Assim, ele recorre
aos Artigos 421 e 422 que trata da bo-
a-fé objetiva, para afastar a aplicacao,
avalidade desta clausula, e por viain-
direta aplicar aredug¢ao da multa con-
tratual prevista no Codigo de Defesa
do Consumidor. N6s temos, entdo, a
aplicacdo danorma que em principio,
refiro-me a norma no caso concreto,
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seria uma norma do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor nao aplicavel a este
tipo contratual, e que é aplicada para
amenizar um resultado que seria in-
justo, segundo o tribunal.

Voltando a minha dissertacao, outro
ponto analisado foioinstituto da que-
bra dabase donegdcio. Escolhi este ins-
tituto porque ele é o paradigma den-
tro do Cédigo Civil alemao para revisao
judicial de contrato. Essa base do ne-
gbcio numa redugao, digamos assim,
uma simplificacao, este artigo diz que
o contrato sera revisto judicialmente
quando nao é mais razoavel devido a
mudanca da condicao que era pressu-
posto do contrato. Emrazao da altera-
¢ao desta circunstancia nao pode ser
mais razoavel esperar que a parte con-
tratante continue vinculada aquele con-
trato, por isto, ele tem que ser revisto.

Na andlise das decisoes do Betreuungs-
geld,doTribunal Superior alemao sobre
a quebra da base do negocio, questionei
naminha pesquisa quais seriam os pa-
rametros ou os argumentos utilizados
para a revisao judicial dos contratos.
Identifiquei dois grupos de decisoes,
no primeiro grupo, a revisao judicial
tem como fundamento questoes re-
lacionadas a justica contratual.

No segundo grupo, o fundamento dare-
visdo judicial tem uma natureza obje-
tiva. Nas decisoes guiadas pela justica
contratual sdo dois os parametros uti-
lizados para correcao do contrato por
meio darevisao, o primeiro deles é ato
que é uma palavra impossivel de ser
traduzida para o portugués. Vou utili-
zar entdo o termo razoabilidade,ndo é

mais razoavel esperar que o contrato
permaneca inalterado. O segundo para-
metro é a consideracao dosinteresses
de ambas as partes, e nesta considera-
¢aooTribunal alemaobusca, geralmen-
te,uma harmonizacao dos interesses
quando entrarem em conflito. Os pa-
rametros objetivos sdo a divisdo dos
riscos contratuais, as condicoes con-
tratuais tipicas, as disposic¢oes legais
que se apliquem aquele tipo contratu-
al e o desequilibrio contratual.

Tanto na origem deste instituto da que-
bra dabase donegdcio,quantona sua
aplicacgao pelo instituto possuem rai-
zes no direito privado. Embora muitas
das decisOes analisadas na minha pes-
quisa tenham sido proferidas em ra-
zao das drasticas mudancas ocorridas
no periodo de pés-guerra, nao encon-
trei referéncia a influéncia de concei-
tos constitucionais narevisao judicial
de contratos dentro dessa problemati-
cada quebradabase donegdcio.O que
encontrei em algumas decisoes é are-
feréncia a garantia do minimo de exis-
téncia, do minimo para a subsisténcia.

Mas isto,ndo é em sium conceito cons-
titucional, posso dizer, é que nao se
recorre, pelo menos na jurisprudén-
cia, a respeito da quebra da base do
negdcio a um principio constitucional
daimportancia da dignidade humana
para justificar a necessidade da revi-
saojudicial de um contrato,embora a
doutrina da eficcia dos direitos fun-
damentais, o direito privado tenha a
aplicacao e acolhidanaAlemanha, pe-
lo menos neste campo do direito, ndo
conseguir identificar uma influéncia,
uma aplicacao.
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Contudo, a pesquisarealizada para mi-
nha tese de doutorado teve alguns re-
sultados que nao eram esperados por
mim. Toda vez que comec¢amos uma
pesquisa, procuramos solucionar di-
retamente um problema concreto, e
no meu caso, os resultados mais in-
teressantes que obtive nao sao rela-
cionados diretamente com a funcao
social do contrato, mas com caracte-
risticas do direito brasileiro que sao
claras para nés quando estamos aqui
ocupados com ele diariamente. Entao,
esta foi minha experiéncia, o distan-
ciamento do objeto de estudo permi-
te uma visao mais geral daquilo que
esta estudando.

O resultado mais interessante foram
algumas caracteristicas do direito bra-
sileiro, a primeira, diz respeito a lingua-
gem adotada pelo brasileiro; faz parte
da tradicao do nosso direito o recurso
auma linguagem, muitas vezes, mais
bonita do que técnica. E isto explica,
em parte, a existéncia de uma norma
como a funcao social do contrato de
conteudo tdo vago e potencialmente
limitador daliberdade contratuale da
autonomia privada, uma vez que, per-
mite aojuizuma amplaintervengaona
relacdo contratual, como uma norma
deste tipo pode ter tido sucesso duran-
te o processo legislativo. Uma explica-
caopossivel é abeleza dasnormasre-
tratando algo que todo mundo almeja
em um contrato e como em qualquer
outro tipo negocio juridico tem uma
funcao social. Este recurso retérico, es-
ta utilizacdo da funcao do contrato so-
cial vem ligada a dignidade humana.
Este pacote func¢ao social mais digni-

dade humana é repetido sem que fi-
que claro o significado atribuido a ca-
da uma delas ou se da exatamente a
relacao entre ambas, ou seja, em que
medida a funcao social do contrato de-
ve concretizar o principio da dignida-
de humana.

Uma segunda caracteristica do direi-
to civil brasileiro é reflexo também da
sua dimensao cultural, é a flexibilidade
nasuainterpretacao e aplicacdo. Fre-
quentemente, o direito civil brasileiro
nao vé problema algum na aplicagdo de
uma norma nao aplicdvel em um caso
concreto, desde que, este desvio me-
todolégico, vamos dizer assim, tenha
como objetivo a realizacao de justica
no caso concreto. O desvio também é
justificadorecorrendo a estes institu-
tos como a funcao social do contrato
e da dignidade humana.

O direito civil brasileiro é marcado tam-
bém por uma certa aversao a autono-
mia privada. Esta versao a autonomia
privada é consequéncia, na minha opi-
nido, da forma como ojurista brasilei-
ro,em geral, vé o seu papel e o do papel
que o proprio direito deve desempe-
nhar. O direito nao serve apenas pa-
ra regular as relagoes juridicas entre
individuos e estado, ele deve ir além
disto e realizar a justica social. E facil
entender este papel que o jurista traz
para siconhecendo a realidade brasi-
leira e toda a desigualdade que mar-
ca 0 nosso pais.

Finalmente, o direito brasileiro é marca-
do por uma grande influéncia do direi-
to constitucional e do direito do consu-
midor que ndo encontramos no direito
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alemao, porque, por questoes de or-
dem juridicas mais modernas, e se-
gundo opinido geral mais aptas,o que
resolve os problemas de hoje é o Codi-
go Civil,uma legislacao tida como su-
perada, mesmo o Codigo Civil de 2002,
que na verdade, foi redigido na déca-
da de 60, 70.

Portanto, todas estas caracteristicas re-
fletem a dimensao cultural do direito
brasileiro, e apenas com elas é possivel
compreender como direito brasileiro
acolheuumanormaindeterminadae
ao mesmo tempo, ser ameacadora da
autonomia privada e daliberdade con-
tratual como funcao social do contrato.
Sem duvida, o principio da dignidade
humana é de importancia fundamen-
tal para a ordem constitucional brasi-
leira. Todos sabemos que no nosso pa-
is ocorrem, diariamente, violagoes a
dignidade humana. E eu me pergun-
toem que medida orecurso frequente
adignidade humana ajuda, € Gtil para
a revisao de um contrato privado em
que este recurso nao seria necessario,
tanto para o préprio principio da dig-
nidade humana, quanto para o direito
privado e para o direito contratual. Se-
ré que, ao fazermos uso deste recurso
com tanta frequéncia, nés nao esva-
ziamos ao mesmo tempo o direito ci-
vil e o direito constitucional.
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Cumprimento, na pessoa do professor
Paulo Gonet Branco, os eminentes pro-
fessores presentes na plateia. Cumpri-
mento o professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho, cuja presenga me im-
pede de seridentificado como decano,
tendo em vista ser o senhor o decano
de direito constitucional dos profes-
sores em Portugal. No Brasil, o decano
é ononagenario Paulo Bonavides, que
guarda ainda grave vigor fisico e inte-
lectual, além de um excelente senso
de humor. Ele conta que achou muito
estranho quando, de certa feita, num
balcao de aeroporto, um desembarga-
dor aposentado e deidade bem avan-
cada aproximou-se dele e se apresen-
tou como ex-aluno. Enquanto escutava
as palestras da professora Maria Lucia
Amaral, pude constatar que a plateia é
composta por graduandos, como sou
professor de graduacao, em atencgao a
plateia, dividirei minha apresentagao
em dois momentos: no primeiro mo-
mento, falarei sobre a hermenéutica
juridica e na segunda, o mundo con-
temporaneo a propésito da hermenéu-
tica juridica.

Hermenéutica juridica ou a interpre-
tacdojuridica pode ser capitulada pa-
ra fins didaticos numa interpretagao
que eu classificaria como tradicional
enunca dentro da nova interpretacao
ounova hermenéutica. Dentro da visao
tradicional, é importante registrar que
a interpretacao constitucional é uma
modalidade de interpretacao juridica;
conquista, alids, histérica e importan-
te, que foi transformar a constituicao
em uma norma juridica e ndo apenas
em um documento politico; portanto,

uma norma juridica cujas proposicoes
e cujos direitos sdo sindicaveis peran-
te o poder judiciario. Por ser uma nor-
ma juridica, a Constituicao se beneficia
dos elementos tradicionais da inter-
pretacao juridica, gramatical, histori-
ca, sistematica e teleoldgica; todos es-
tes elementos se aplicam em alguma
medida ainterpretacdo constitucional
dentro de uma perspectiva tradicional.

Aolongo do tempo, diante das especi-
ficidades das normas constitucionais,
foram criados ou desenvolvidos alguns
principios especificos de interpretagao
constitucional e, ai, residem sistema-
tizacoes para todos os gostos. Propo-
nho aquela que identifica os principios
especificos de interpretagao constitu-
cional em seis espécies, que singula-
rizam a interpretacao constitucional
no universo da interpretacgao juridica.
O primeiro deles é o principio da su-
premacia da Constitui¢ao; o segundo,
o da presuncao de constitucionalida-
de das normas infraconstitucionais;
o terceiro, o da interpretacao confor-
me a constitui¢do; o quarto, o princi-
pio da unidade; o quinto, o da razoa-
bilidade, proporcionalidade e o sexto,
o da efetividade.

Evidentemente, nao terei tempo para
explorar mais detidamente cada um
desses elementos e cada uma destas
categorias, mas é importante assina-
lar que existem ideias que correspon-
deriam a uma interpretacao juridica
tradicional, baseada nestes quatro ele-
mentos da interpretacao juridica em
geral e em alguns principios especi-
ficos da interpretacao constitucional.
Com o tempo, todavia, essa interpre-
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tagdo juridica tradicional foi se mos-
trando insuficiente para acudir a todas
as demandas de uma sociedade con-
temporanea, que foi se tornando ca-
da vez mais complexa, mais plural, e
marcada por uma grande diversidade.

Estas mudancas levaram a transfor-
macoes importantes no mundo do di-
reito, das quais destacaria trés - para
nao fugir ao hébito adquirido a épo-
caem que estudava direito tributario,
das classificagoes cabalisticas tricoto-
micas. Parailustrar esta crenca na tri-
particao, volto a época em que havia
gravado que os tributos eram trés: im-
postos, taxas e contribuicao de melho-
ria, e alguém ultrapassou esta barreira
ao afirmar que o empréstimo compul-
sério também era imposto.

Nunca mais houve consenso sobre a
divisao dos tributos, romperam a bar-
reira do trés. H4 quem defenda, inclu-
sive, a volta do bindmio: imposto/taxa.
Eu, entao, resolvi criar esta supersti-
caode as classificacOes serem tricoto-
micas, e isto tem me acompanhado e
dividido minha doutrina, e as minhas
palestras, normalmente veem dividi-
das em trés partes. Quanto a esta su-
persticao, convém lembrar que o fisi-
co quantico Niels Bohr, vencedor do
prémio Nobel de Fisica, tinha em sua
porta uma ferradura. Um dia, um jor-
nalista perguntou para ele por que um
cientista, um agnéstico que vivia na
objetividade da vida tinha uma fer-
radura na porta do gabinete e ele res-
pondeu "justamente porque parecia
que dava sorte mesmo para quem nao
acreditava".

Estes elementos tradicionais da in-
terpretacao juridica foram se tornan-
do ineficientes numa sociedade cada
vez mais complexas; nesta realidade,
realidade contemporanea, houve trés
mudancas de paradigmas, trés gran-
des transformacoes no modo como se
pensa e se pratica o direito no mun-
do em geral, embora esteja olhando a
vida como natural de uma perspecti-
va brasileira.

Aprimeira destas transformacoes foia
superacao do formalismo juridico, du-
rante muito tempo; durante boa parte
do século XX, vive-se uma crenca de
que o direito era fundado numa inter-
pretacaorelativamente mecénica, em
que o juiz fazia a subjuncao de fatos
a norma e pronunciava uma conclu-
sao, vem de uma crenca, de certa for-
ma, jus naturalista de que o direito é
a expressao de uma justica emanen-
te, a lei é uma expressao da razao, e o
papel do juiz é fazer incidir nos casos
concretos a solucao para os problemas
que foi concebida pelo constituinte ou
pelo legislador e que estao materiali-
zadas numa norma e, portanto, o juiz
do modelo tradicional desempenha-
va apenas uma funcao técnica de co-
nhecimento.

Aplicarno caso concreto asolu¢ao que
ja estava nanorma, para obem e para
omal.Avidando é mais assim, ou pelo
menos é assim em uma boa quantida-
de de situagoes, nao apenas o direito—
expressao de uma justica emanente; o
direito é,basicamente, a expressao de
uma vontade majoritaria que se crista-
liza a cada tempo; como também nao
éverdade que ojuiz desempenha ape-
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nas uma funcéo técnica de conheci-
mento porque, no mundo contempo-
raneo, ele se tornou um coparticipante
do processo de criacao do direito. Desta
forma, a primeira transformacao im-
portante foi a superacao do formalis-
mo juridico, da crenca de que a ativida-
dejurisdicional se realizava mediante
uma atividade puramente mecéanica.

Asegunda grande transformacao acon-
tece apds a segunda guerra mundial,
que é o advento de uma cultura juridi-
canao positivista, cultura que nao des-
preza aimportancia daleie danorma
juridica, porque estas sao conquistas
civilizatérias importantes de desper-
sonalizacao do poder, porém, supera-
se a visao tradicional mais arraigada,
sobretudo, ao longo da primeira me-
tade do século, de que o direito pudes-
se caber inteiramente dentro daleiou
da norma e que pudesse ser separa-
do por uma incisao profunda da filo-
sofia moral. O p6s-positivismo promo-
Ve, precisamente uma reaproximacgao
do direito com a filosofia moral do di-
reito com a justica.

Estaideia é baseada ou é difundidano
Brasil mais amplamente e, penso que
ela é, emblematicamente, formulada
por um autor alemao de grande cur-
so no Brasil, que é o professor Robert
Alexy quando, ao defender sua posicao
positivista, ele diz que o direito nao vi-
ve apenas de sua validade formal, que
possui apenas uma pretensao de cor-
recao moral, o direito tem uma pre-
tensao de realizacao da justica, tem
compromissos com legitimidade de-
mocratica e, neste ambiente pds-po-
sitivista de que o direito se aproxima

desses valores morais que, no caso bra-
sileiro, estdo incorporados na Consti-
tuicao. O direito passa a ser interpre-
tado tendo como centro axiolégico o
principio da dignidade da pessoa hu-
mana e os multiplos direitos funda-
mentais, materialmente fundamentais
que dele decorrem, de modo que, uma
visdo pos-positivista da vida significa
interpretar o direito e as normas juri-
dicas em conjugacao com os grandes
valores morais que, no caso brasilei-
ro, estaoincorporados na Constituicao
e presidem a vida em uma sociedade
constitucional e democratica.

A terceira grande virada, na compre-
ensao do direito vem com a passagem
da Constituicao para o centro do sis-
tema juridico; nao foi pequena esta
transformacao, porque ele nao ape-
nas produziu uma certa publicacdo do
direito em geral, como passou a esta-
belecer uma visdao de mundo a par-
tir dos valores constitucionais. E im-
portante esta virada, porque o direito,
tal qual como é conhecido -a dogma-
tica tradicional - foi todo reformula-
do sobre premissas de direito privado;
os grandes nomes do direito eram os
privatistas aqui; Savigny, por exemplo.
Na verdade, no século XIX - século da
consolidagao da dogmaticajuridica de
transformacao do direito e da tradicao
romana no direito comum, no direito
civil, marcado, também, pelo cédigo
civil napolednico. A virada do século
XIX para o século XX foi marcada pe-
lo surgimento do cédigo civil alemao
do BGBA dogmatica juridica, portan-
to, tem os seus alicerces no direito pri-
vado, no direito civil, e foi com ela que
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todos nés aprendemos a trabalhar. Is-
to comeca a mudar a partir da segun-
da guerra mundial e de meados para
o final do século XX é perfeitamente
possivel falar num processo geral de
constitucionalizagdo do direito. A cons-
tituicdo passa para o centro do siste-
ma juridico e a leitura de toda ordem
infraconstitucional passa a ser feita
pela lente da constituicao.

Para quem vem de onde eu venho, e
conviveu longamente com o regime mi-
litar, essa é a vitoria absoluta do cons-
titucionalismo democratico e do direi-
to constitucional, toda interpretacao
juridica é, em alguma medida, inter-
pretacao constitucional, mas navida,
a gente tem que se humilde na vité-
ria, a gente deve ser janela e nao es-
pelho, e, portanto, o direito constitu-
cional ndo é uma forma de olhar para
si préprio, é uma forma de olhar pa-
ra o mundo, é um modo de interpre-
tar as normas juridicas em geral em
busca das grandes promessas da mo-
dernidade consolidadas na Constitui-
¢ao,poder limitado, dignidade da pes-
soa humana, direitos fundamentais e
quem sabe até, felicidade.

Pode-se dizer que este é um painel li-
geiro de transformacodes que levaram
a uma nova hermenéutica constitu-
cional,na qual-aoladodaquelesele-
mentos tradicionais a que eu me referi
- soma-se novas categorias que, hoje
emdia, fazem parte da seméanticaeda
gramatica do constitucionalismo em
quase todo o mundo e, notadamente,
no constitucionalismo brasileiro. Estas
novas categorias e esta nova interpre-
tacao incluem ideias como a norma-

tividade dos principios. Até a algum
tempo atrds, os principios do direito
brasileiro nao eram sequer conside-
rados normas juridicas; elas eram a
terceira fonte subsidiaria prevista na
lei de introducéao ao codigo civil, pois
os principios passam de certa forma,
para o centro do sistema e sao dota-
dos de normatividade, principios co-
mo dignidade da pessoa humana, co-
mo moralidade, como justica, como
razoabilidade.

A segundanova e importante categoria
foi a percepgao de que normas cons-
titucionais entram em rota de tensao,
entram em rota de colisao e, portan-
to, é preciso encontrar mecanismos de
harmonizacao de normas constitucio-
nais que entram em rota de colisao.

A terceira categoria desenvolvida mais
contemporaneamente foiada ponde-
racdo, ha muitas situacdoes na vida so-
bre as quais incidem direitos funda-
mentais contrapostos ou principios
constitucionais contrapostos, como
liberdade de expressao e privacidade,
como desenvolvimento e protecao do
meio ambiente; estes sdo principios
que guardam entre si uma atencgao e,
portanto, quando incidem sobre uma
mesma situagao nao é possivel resol-
ver o problema mediante subjuncao a
uma norma, porque ha duas normas
distintas postulando incidéncia. Cer-
to é que, paralidar com estarealidade,
foi preciso criar uma nova categoria,
que é da ponderagao, envolvendo as-
pectos mais complexos, mas que en-
volvem, basicamente, concessoes re-
ciprocas entre os valores em jogo e,
eventualmente, escolhas a serem fei-
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tas no caso concreto, e neste universo
em que a vida ficou mais complexa e
0juiz, em muitos casos coparticipan-
te do processo de criacao do direito, a
argumentacao juridica é reabilitada e
se torna particularmente importante,
porque nas decisdes tradicionais em
que ojuiz aplica o caso concreto, a so-
lucdo pré-pronta que estd na norma,
alegitimidade da sua atuagao esta na
separacao de poderes; os 6rgaos elei-
tos criam a lei e o juiz, que nao é elei-
to, aplicano caso concreto. Mas quan-
do ele é coparticipante do processo de
criagao esta norma deve ser comple-
mentada pela argumentacao juridica,
que, mais do que simples motivagao,
é a demonstragdono caso concreto de
que oitinerario légico percorrido pelo
juiz é adequado a constituicao e pro-
duz a solugao justa do caso concreto.
Isto era o que precisava ser dito em
termos de uma visao geral arrumada,
quanto a arte da interpretacgao juridi-
ca, como é pensada no Brasil ou pelo
menos como é vista por mim. De qual-
quer forma, é sempre bom estabelecer
por convengao quais as premissas so-
bre as quais se trabalha; para mim, es-
ta éaideia de hermenéutica. O profes-
sor Nagib Slaibi gostava de contar uma
histéria de que havia uma camera do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
em que trabalhava um desembarga-
dor que, todas as vezes em que ia vo-
tar, abria uma gavetinha de um mével
antigo de jacarandd, olhava um pape-
lucho, trancava o papelucho e trancava
a gavetinha.Aparecia outro caso com-
plexo e ele fazia a mesma coisa, e todo
mundo ficava intrigado para descobrir

queraio de papelucho seria aquele. Es-
te pobre homem morreu no exercicio
dajurisdicao e seus colegas de camera,
integros e probos, arrombaram a gave-
tinha e pegaram o tal papelucho que
dizia: ex tunc para frente, ex tunc para
trds. Cada qual sabe as dificuldades
que carrega, portanto, se a gente con-
vencionar,ja sabe do que esté falando.

Feitas estas observacgoes, reafirmo que
se vive em um mundo no qual o direi-
to se tornou, progressivamente,inde-
terminado, o que aumentou o papel
dojuiz e a discricionariedade judicial,
e criou um problema filoséfico extre-
mamente complexo, que é o de saber
se existe ou ndo uma Unica resposta
correta para todo o problema juridico.
Sem duvida, é importante conceituar;
quer dizer que a ideia de caso dificil
expressas situagoes para as quais nao
existe uma solucao inequivoca nanor-
ma; sao aqueles casos que exigem que
ojuiz seja coparticipante do processo
de criacao do direito; e estes casos se
multiplicam desde os mais ex6ticos
até os mais rotineiros, dou trés exem-
plos de casos menos comuns, mas to-
dos reais.

Pode um casal surdo e mudo preten-
der gerar, mediante engenharia gené-
tica, um filho surdo e mudo, para tera
certeza de que a criancga vai viver no
mesmo universo existencial que eles -
questao é eticamente complexa. Den-
tro desta mesmalinha, pode uma mu-
lher pretender engravidar do sémen do
seu marido morto deixado num ban-
co de esperma congelado, com que se
afetarad toda ordem de vocacao here-
ditaria. Um outro exemplo é um caso
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real relatado por uma juiza paulista,
havia uma fila de transplante de figa-
do, uma senhora recebe um figado; a
fila anda, um cavalheiro chega ao pri-
meiro lugar da fila, um novo figado de-
pois de muitas semanas se torna dis-
ponivel. Quando vai ser entregue ao
cavalheiro, a senhora que recebera o
primeiro figado tem umarejeicao e en-
tra em juizo para pedir um novo figa-
do que, em Ultima andlise, era brin-
car de Deus e decidir quem ia viver e
gquem ia morrer.

A caracteristica comum a estes casos
reais é que para nenhum deles havia
uma solugdo inequivoca pré-pronta no
ordenamento juridico. Em todos eles
ojuiz tinha que criar, argumentativa-
mente, a solucao do caso concreto e
para além destes trés casos concretos,
isto serepete narotina davida. Quan-
do o cantor Roberto Carlosingressa em
juizo paraimpedir a divulgagao dasua
biografia ndo autorizada, ele invocou
a seu favor o seu direito de privacida-
de esuaimagem, dois direitos consti-
tucionaisinscritos no Artigo 5. Ai vem
um jornalista e diz que isso comprome-
te aliberdade de expressao e o direito
de informacao ao publico sobre uma
personalidade publica. Este problema,
que envolve uma hipétese de colisao
de normas constitucionais mostra que
os dois lados tém razao, os dois lados
tém normas constitucionais substan-
tivas a seu favor, mas o juiz ndo pode
julgar como empate e condenar o escri-
vao as custas; ele tem de ser capaz de
construir, argumentativamente, uma
solugao para o caso concreto sem hie-
rarquizar os direitos de um em detri-

mento dos direitos do outro. O Supre-
mo acabou de derrubar a norma do
codigo civil que dizia exatamente is-
so, pois o principio da unidade impoe
ainexisténcia de hierarquia entre nor-
mas constitucionais.

Quando se tem na Constituicao uma
norma que assegura como principio
fundamental do estado brasileiro, a li-
vre iniciativa, e outra norma que as-
segura a protecao do consumidor, as
duas normas em tese sao compativeis
e convivem bem, mas chega um caso
concreto que é legitimo oundo o tabe-
lamento da mensalidade do plano de
satde. Tem que ser discutido no caso
concreto se a livre iniciativa sera sa-
crificada ou se serd sacrificada a pro-
tecdo ao consumidor, porque serd aba-
lada alguma medida em um dos dois.
Quando a constituicao aponta que um
dos fundamentos do estado brasileiro
é o desenvolvimento nacional e o fim
das desigualdades regionais, e do ou-
tro lado fala que a protecdo do meio
ambiente, o juiz tem de decidir se é
legitima ou ndo a construgao de uma
usina hidrelétrica na Amazonia, tera
de ponderar meio ambiente com de-
senvolvimento nacional. Certamente,
vive-se em um universo em que para
muitas situagoes nao ha solugao pré
-pronta no ordenamento juridico; ela
deve ser construida argumentativamen-
te, o que, é logico, sacrifica em parte
a objetividade do direito e a seguran-
¢ajuridica.Vive-se em um mundo de
razodavel inseguranca juridica porque
oordenamento juridico ndo consegue
prever e prover previamente com so-
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lucoes adequadas todos os casos, to-
das as situagoes que ocorrem na vida.

Surge dai uma discussao muito impor-
tante, que é a questao da discriciona-
riedade judicial, se ela existe ou nao.
Aqui hd um trago que separa de uma
maneira muito radical a visao positi-
vista de uma visdo nao positivista e
que no mundo germanico foi o prin-
cipal formulador, eu diria, do pensa-
mento juridico positivista um pouco
adequado. Antes, ele defendia que a
decisao judicial era uma escolha que
ojuiz fazia dentro de uma moldura, a
lei oferece possibilidades de solucao,
mas a decisao judicial, o momento fi-
nal da decisao judicial era um ato po-
litico, o juiz que escolha dentro das so-
lucdes possiveis aquela que ele acha
que deva adotar. Devo dizer que nao
sou militante desta visao da discricio-
nariedade judicial; o juiz tem o dever
de produzir a melhor solucao para o
caso concreto, justa, legitima e consti-
tucionalmente adequada. Nao ha, por-
tanto, discricionariedade, porque ele
tem de produzir a solucao capaz de
atender aquele mandamento de cor-
recao moral.

A questao, agora, é saber se existe ou
nao existe uma Unica resposta correta
para todo o problema juridico. Antes
deresponder ao questionamento, con-
tarei uma brevissima histéria de dois
amigos que se encontravam no Alasca
tomando uma bebida e a conversa gi-
rava em torno de mulheres, esportese,
por fim, depois de algumas doses, con-
versaram sobre religido,um era ateue
ooutroreligioso. O ateu vira para o re-
ligioso e fala que esta histéria de acre-

ditar em Deus era dificil, que ja havia
tentado porinimeras vezes, mas Deus
nunca lhe aparecera; e que ha pouco
tempo atras se encontrara perdido em
uma tempestade de neve e nao con-
seguira achar a saida; assim, quando
viu que morreria, ajoelhou-se no chao
e rogou a Deus para tird-lo de 1a. Ou-
vindo esta narrativa, o religioso se vi-
ra para o ateu e lhe diz que fora Deus
quem o salvara uma vez que ele esta-
va ali conversando e bebendo. O ateu
retruca e lhe diz que Deus nem sinal
dera; apareceu um casal de esquimos
que o aqueceu e mostrou o caminho
da saida. A moral desta histéria é que
cada um vé a vida de ponto de obser-
vacao diferente e, por esta razao, afir-
mo que do ponto de vista objetivo nao
é possivel dizer que exista uma tnica
resposta correta, que exista uma tnica
verdade, que exista uma tnica certeza
em multiplas situagoes, porque dizer
que existe uma Unica resposta correta
ou mesmo uma Unica verdade signi-
fica que alguém tem o poder de dizer
qual é a verdade; ela ndo existe por si
so, ela passa a ser filha da autoridade,
de quem tem o poder de dizer aquilo.

Claro esta que nao é possivel afirmar
que exista objetivamente uma verda-
de Gnica e uma Unica resposta corre-
ta.Faloisto, mas divirjo de um grande
amigo meu Ronald Dworkin, falecido
ha algum tempo e grande defensor da
existéncia de uma tnica verdade cor-
reta. Hd uma solucao para este proble-
ma que é: objetivamente, ndo existe
uma Unica resposta correta, mas sub-
jetivamente, existe uma Unica correta.
Cabe dizer que, para cada intérprete,
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num dado momento e lugar, sé é pos-
sivel uma solucdo. Construir é a solu-
¢ao correta, o juiz nao pode chegar ao
final do estudo de um caso e dizer que
nao sabe ao certo qual a solugao cor-
reta, ou mesmo, dizer tanto faz.

Certa vez, havia um juiz norte-ame-
ricano que jogava moedinhas, quan-
do o caso era dificil ele ia para tras e
jogava, se desse cara, ele decidia num
sentido; se desse coroa, decidia nou-
tro sentido. Parece que o corregedor
descobriu e proibiu esta pratica, es-
te método, digamos esta producao de
decisoes. Durante meses, o juiz pas-
sou a decidir de acordo com a prépria
cabeca, mas pelo que parece, meses
depois ou semanas depois, o correge-
dor voltou 14 e disse para voltasse pa-
ra o método da moedinha, alegando
que pelo menos ele acertava metade
quando usava este método; sem ele,
errava 100%.

Cabe dizer que ojuiz chega a umares-
posta correta do seu caso, ele tem ver-
dadeiraintegridade em relagdo ao sis-
tema, deveres de integridade significa
levar a sério as normas juridicas, os pre-
cedentes, as categorias préprias da dog-
matica juridica. Além disso, ele possui
deveres de coeréncia, com a sua pro-
pria producao jurisprudencial, de mo-
do que ele nao va variando ad hoc os
seus valores e os seus principios; ele
precisa construir uma histéria coeren-
te das suas premissas decisorias, nao
pode decidir a mesma situagao de fa-
to de uma maneira no caso A e de ou-
tra maneira no caso B.

Em termos de questoes contempora-
neas de interpretacao constitucional,
essaindeterminacdo do direito é uma
marca do nosso tempo, este papel do
juiz como coparticipante da criagao do
direito é uma marca do nosso tempo,
a existéncia, portanto, de algum grau
de subjetividade nas decisdes judiciais
também. Nao afirmo que é bom, mas
que é um fato consequéncia da rea-
lidade vivida. Ha uma vasta literatu-
ra americana que procura identificar
quais sao os fatores que, verdadeira-
mente influenciam na decisao judicial
e ha trés formulacoes interessantes:
um juiz é influenciado em primeiro
lugar pelo material juridico, a norma,
os precedentes; segundo, umjuiz éin-
fluenciado por suaideologia,ndoaque-
la de pertencer a esquerda ou a direita,
PT,PSDB, mas como qualquer pessoa,
tem a sua prépria ideia do que seja o
bem, o justo; todos sao influenciados,
consciente ouinconscientemente, por
isso; em terceiro, o juiz é influencia-
do pelas relacgoes institucionais, pelo
respeito que deve a posicao do legis-
lativo. Isto estabelece um limite ma-
ximo, respeito que deve ao executivo;
a prépria convivéncia dentro do tribu-
nal é algo que também molda opini-
Oes e formacoes de consciéncia. On-
tem, por exemplo, estava com o Gilmar
Mendes em pleno Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro com 180 cadeiras; o
Gilmar observou que, se com apenas
11 era dificil firmar uma tese,imagina
como seria l4. Mas assim é érgdao co-
legiado, tem a sua dinamica e as suas
circunstancias.
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Certo é que o Supremo Tribunal Fede-
ral desempenha hoje trés grandes pa-
péis, o primeiro é um papel contra ma-
joritario, que é o papel que os tribunais
constitucionais desempenham em to-
do o mundo, e toda literatura consti-
tucional trata disso, é a possibilidade
de 11 ministros,no caso brasileiro nao
eleitos, tém de declararinvalido um ato
legislativo, ou de declarar invalido um
ato do executivo; diz-se contra majo-
ritario porque 11 pessoas, na verdade,
nem onze porque bastam 6,6 pessoas
nao eleitas sem um votinho sequer e,
provavelmente, sem nenhuma pers-
pectiva que dependesse do voto, sao
capazes de sobrepor a sua vontade, sua
valoracao, a do congresso declarando
uma lei inconstitucional, ou do exe-
cutivo anulando um ato do executivo.

Esta competéncia dita majoritaria, tal-
vez o tema mais estudado na teoria
constitucional, élegitimada porque se
entende que a democracianao apenas
avontade da maioria, portantonaose
faz apenas de voto, mas a democracia
também se faz da protecdo de direitos
fundamentais e da protecao dasregras
dojogo democratico, e quem é o guar-
dido dos direitos fundamentais e das
regras do jogo democratico é o Tribu-
nal Constitucional, isso legitimaria a
funcdo contra majoritaria, que o supre-
mo exerce com grande parcimodnia. O
que ha no Brasil € uma judicializagao
ampla, produto de um arranjo insti-
tucional, mas o supremo no mais das
vezes decide com autocontencao, por
exemplo, pesquisas com células tron-
co embriondarias, um tema polémico,
eu mesmo fui advogado na ocasiao,

o supremo, é verdade que numa vo-
tacdo apertada manteve a lei, de mo-
do que, o tema foi judicializado, mas
a decisao do supremo nao foi ativis-
ta, foiuma decisao de autocontencao,
cotas raciais num acesso as univer-
sidades um tema controvertido, mas
uma lei institucionalizou, a matéria
foijudicializada, o supremo manteve
alei, portanto, ja muita judicializagao
no Brasil, porque este é o modelo ins-
titucional que nés temos, mas nao ha
muito ativismo, hd mais hipéteses de
autocontencao, demarcacao da judi-
cializado, mas a decisao do supremo
nao foiativista, foi uma decisdo de au-
tocontencao, cotas raciais num acesso
as universidades um tema controver-
tido, mas uma lei institucionalizou, a
matéria foi judicializada, o supremo
manteve a lei, portanto, ja muita ju-
dicializagao no Brasil, porque este é o
modelo institucional que nés temos,
mas nao ha muito ativismo, ha mais
hipéteses de autocontencao, demar-
cacao dareservaindigena Raposa Ser-
ra do Sol, igualmente controvertida o
supremo manteve a demarcacao fei-
ta pelo ministro da justi¢a e homolo-
gado pelo presidente.

E evidente que a sociedade e as pesso-
asnem sempre conseguem distinguir
bem a judicializagdo, que é produto
de um modelo que constitucionali-
zou muita coisa, a Constituicao bra-
sileira s ndo traz a pessoa amada em
trés dias, mas fora isso, qualquer coi-
sa esta 14 na Constituicao, e, portan-
to, constitucionalizar é de certa forma
judicializar, porque é tirar da politi-
ca e trazer para o direito, as hipéteses
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de decisdes mais ativistas sao excep-
cionais, o caso das drogas por exem-
plo,que o supremo esta votando agora,
eu mesmo votei pela descriminaliza-
¢ao da maconha, essa é uma decisao
claramente contra majoritaria e com
algum grau de pro atividade judicial,
porque ha uma lei que diz que o por-
te de maconha para consumo proprio
é crime, mas ainda assim o supremo
com trésvotos, ainda ndo acabou a vo-
tacdo estd avancando para dizer que
nao é em grande parte ,professor, ins-
pirado no modelo portugués no trata-
mento das drogas.

Segundo e penultimo papel do supre-
mo é um papel representativo, pouco
explorado na doutrina, mas, sobretu-
do, no Brasil em que o processo politi-
co majoritario ainda funciona de ma-
neira muito deficiente, o supremo, por
vezes, atende a demandas sociais que
nao foram atendidas pelo processo po-
litico majoritario, fez isso quando de-
cretou por decisdo judicial a proibicao
do nepotismo nos trés poderes da re-
publica, ndo vinha a lei e perpetuava-
se essaindecéncia patrimonialista em
que as pessoas tomavam posse; para
usar uma expressao do Carlos Ayres,
eles ndo tomavam posse nos cargos,
elas tomavam posse dos cargos, e no-
meavam a parentada toda nos tribu-
nais e nos érgaos do executivo, e mes-
mo do legislativo, e o supremo sem lei,
mas com base no principio da mora-
lidade, da impessoalidade decretou a
proibicao do nepotismo, esta nao foi
uma decisdo contra majoritaria por-
que nao se anulou umalei, aleinao vi-
nha, foiuma decisao representativa, o

supremo fez por interpretacao consti-
tucional algo que poderia ter sido fei-
to por via legislativa e nao foi.

Coisa semelhante aconteceu quando
o Supremo entendeu de impor a fide-
lidade partidaria, nao pode se eleger
porum partido e mudar de partido no
dia seguinte, porque isso frauda o sis-
tema eleitoral; ndés temos uma demo-
cracia de massa de grande estabilidade,
temos o melhor sistema de apuracao
eleitoral do mundo, e provavelmen-
te, temos o pior sistema eleitoral do
mundo, eu ndo vou resistir a fazer es-
se parénteses, mas o sistema brasileiro
de voto para a Camara dos Deputados
proporcional em lista aberta produz a
seguinte consequéncia, menos de 10%
dos deputados sao eleitos com votacao
prépria, 98% dos deputados sao eleitos
com transferéncia de votos dos parti-
dos, o sistema é proporcional, verifi-
ca-se, o Professor Manoel Gongalves
tem um trabalho classico sobre esse
assunto, verificam-se quantas vagas
cada partido vai fazer apurando-se o
consciente eleitoral, apura-se o cons-
ciente partidério, e, portanto, o partido
tem o niimero da cadeiras correspon-
dente a sua votagao, mas eurepito 8%
sé dos candidatos sao eleitos com vo-
tacdo propria, todos mais sao eleitos
com transferéncia do voto partidario;
olha a consequéncia do modelo bra-
sileiro que gera um problema consti-
tucional e de legitimidade democrati-
ca,e que,ocandidatondo sabe quemo
elegeu, porque ele foi eleito por trans-
feréncia de voto partiddrio, e o eleitor
nao sabe quem elegeu.
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Indubitavelmente, tem-se um sistema
em que o eleitor nao tem de quem co-
brar, e o eleito nao tem a quem prestar
contas e, portanto, sem nenhuma sur-
presa noés vivemos um momento em
que a classe politica é completamente
descolada da sociedade civil simples-
mente porque nao ha meio de comu-
nicagao, e istonao é causado por uma
distorcao pessoal dos representantes
que estao 14, mas sim por um mode-
lo eleitoral que impede o minimo de
accountability, o minimo de responsa-
bilizacdo politica de conexdo entre o
eleito e o eleitor.

Agora, uma coisa que muito me in-
quieta, que sempre proponho alguma
solucao para acabar com ela, é o na-
mero de processos; o supremo preci-
sa julgar pouquinho, com qualidade,
visibilidade, tempo de estudo, a gente
julga, era para ser umajurisdicao dere-
flexao, se julga noreflexo, e completa-
mente errado o modelo, completamen-
teerrado. Oideal seria que o Supremo
nao admitisse por ano mais recursos
extraordindrios do que possa julgar;
0 que acontece é que 0 Processo aca-
ba, é transitado em julgado, mas per-
manecem por 14 toda a vida. Imagina
que, quando cheguei ao gabinete, ha-
via por 14 processo do tempo de Morei-
ra Alves, e olha que ele se aposentou
em 2003. Fato é que o processo fica 14
dormitando para depois ser mantida
adecisdo, é um absurdo o sistema. De-
ve-se pensar que jurisdicao se presta
em dois graus, devido processo legal
em dois graus, depois, se nao foi sele-
cionado naquele lote que nao tem re-
percussao geral, transita em julgado,

acaba o processo; no mundo civiliza-
do, 0o processo tem que acabar em seis
meses, um ano, dezoito meses se for
muito complicado.

O interessante é que se cria uma cul-
tura que aceita passivamente que o
processo leva trés, quatro, cinco, oito,
dez, doze anos, é um escandalo é um
vexame, portanto, uns dos flagelos do
terceiro mundismo e nao ser capazde
ver um problema quando ele aparece
imenso na sua frente, e depois que vé
o problema tomar solugao. Seria um
ato de coragem acabar com este popu-
lismo de que se pode julgar tudo; pe-
lo contrario, nao se pode julgar, e ca-
so seja feito, acaba-se julgando mal.

O ultimo papel é um papel que eu gos-
to de chamar de iluminista e que tem
de ser exercido com grande parcimo-
nia, com grande autocontencao, mas
em momentos histéricos importantes,
esse é o papel de uma corte constitu-
cional, porque a suprema corte ame-
ricana fez em Brown vs. Board of Educa-
tion acabando com a segregacao racial,
foi o que a suprema corte, do tribunal
constitucional da Africa do Sul fez aca-
bando com a pena de morte, foio que
osupremo de Israel fez dizendo, tortu-
ranao é permitido em nenhuma hipé-
tese, nem contra terrorista, nem con-
tra ninguém; sao saltos civilizatérios
que se dao mesmo contra o0 Senso co-
mum e contra a vontade da maioria, foi
0 que osupremo fez aquia meu ver no
caso de uniao homoafetivas e depois
casamento entre pessoas do mesmo
sexo, ndo era contra majoritario por-
que nao havia uma lei, ndo era repre-
sentativo porque isso nao era o senti-
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mento majoritario da sociedade, mas
era imprescindivel para o avanco ci-
vilizatério para empurrar a historia, e
reconhecer que as pessoas sao iguais
independentemente da sua orientagao
sexual, e o que vale a vida sdo os nos-
sos afetos, e ndo uma moral imposta
heteronomamente.

Einquestionavel que, neste universoja
conflagrado da hermenéutica constitu-
cional contemporanea ao supremo, as
cortes constitucionais em geral ainda
desempenham esses trés papéis con-
tra majoritarios, representativos e ilu-
ministas. £ preciso ter autocontencéo e
nao presumir demais de simesmo, is-
sovale para o supremo, como vale para
todas as pessoas, eu gosto de ilustrar
isso com a brevissima parabola, que é
a do equilibrista, a gente na vida esta
sempre se equilibrando, ndao importa
se é estudante do primeiro ano de di-
reito ou se é ministro do supremo, ou
se estd na plateia, ou se esta no palco,
a vida da gente, todo mundo, a gente
estd sempre se equilibrando, e tem de
prestar atencao porque qualquer coisa
a gente derrapa; inclina, as vezes, um
pouco para um lado e para o outro, e
segue andando. As vezes, as pessoas
que estao olhando de fora podem ter
aimpressao de que o equilibrista esta
voando, nao ha grande problema nis-
so porque a vida é feita de certas ilu-
soes, mas o equilibrista precisa saber
que ele esta se equilibrando, porque
se ele presumir demais de si mesmo
e achar que estd voando, vai cair, e na
vida real ndo hé rede. De modo que a
interpretacao constitucional e a juris-
dicao constitucional devem ser feitas

da mesma forma que a vida deve ser
vivida, com valores, com determina-
¢ao com um pouco de bom humor, e
com humildade.
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Agradeco,senhores presidentes, auto-
ridades, caros colegas, caros estudan-
tes, senhoras e senhores. Este convite
é muito honroso para mim e, agradeco
ao IDP e a Brasilia pela oportunidade
de estar aqui; nao sei se terei a virtu-
osidade dos doutos Longhi nesta dis-
ciplina no uso do tempo. Tenho aqui
um sumario que estd acompanhado
da biografia e nao sera projetado por
estar quase todo em alemao. Hoje em
dia, é normal o debate metodoldgico na
Europa, portanto, depois da conferén-
cia estarao disponiveis na mesa umas
cinquentas folhas fotocopiadas com a
biografia para as pessoas que sabem e
conseguem ler em alemao.

Iniciamos este debate dizendo que,
quando sente a norma costuma-se
questionar e a chamar a intencao do
legislador da lei. Se um determinado
resultado dainterpretagao érecusado,
aparece tipicamente a expressao “nao
épossivel que esta tenha sido ainten-
¢ao do legislador”, mas na verdade, o
que se quer dizer é “ndo quero que es-
te seja oresultado”. Do ponto de vista
linguistico, esta constru¢ao nao ocul-
ta sua origem na teoria de negdcio ju-
ridico dos séculos XVIII e XIX. O antigo
por sua vez expressava uma dogmati-
ca de interpretacao que se orientava
no que diz respeito as leis, frequente-
mente, em funcao de um modelo bas-
tante diferente, baseado nas declara-
¢oes entre particulares, em especial as
regras sobre a conclusao do contrato.
A raiz dos problemas atuais relativos
a utilizacdo do elemento histérico da
interpretagao concentra-se neste pon-
to e projeta-se em dois tipos de pro-

blemas, a dificuldade em se determi-
nar o seu método de forma vidvel e a
circunstancia de serignorada no caso
de conflitos com outros métodos em
virtude da sua pretensa “importancia
secundaria”.

Nota-se uminteresse renovado na me-
todologia e também nos seus aspec-
tos histéricos politicos, isto poderia in-
teressar a cultura juridica lus6fona e
nbs queremos aprender com ela. Pri-
meiramente, tomamos como premis-
sa o fato da opinido dominante no di-
reito privado restringir a interpretacao
histérica da anélise dos materiais le-
gislativos, como os projetos de lei e
os respectivos debates parlamentares.
Neste sentido a chamada interpretacao
histoérica é compreendida so, ou qua-
se genericamente. Questiona-se ape-
nas o que pretenderam objetivamente
aqueles que, segundo o direito consti-
tucional, tem ou tiveram a legitimida-
de paralegislar, porém, outro resulta-
do pode vir de um novo entendimento
desta figura. Em sentido amplo, a in-
terpretacao histérica nada tem a ver
com a busca das opinioes existentes
no passado, ao contrario retira conse-
quéncias do fato de que o legislador e
ointérprete se encontram diacronica-
mente no mesmo contexto histoérico,
e que devem exercer de modo realis-
ta e responsavel os respectivos papéis.

Estas linhas grandes que vou trazer e
as observagoes seguintes sao formula-
das a partir de uma perspectiva do di-
reito privado. Dizem respeito, portanto,
aum problema, que em principio, sao
observadas também em outras do di-
reito. No direito privado interessa-nos
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o conteldo de uma declaracao e isto,
principalmente, em relacdo a vontade
do declarante. Aqui em certa medida,
tem sentido buscar tensoes das par-
tes e precisamente, neste ponto, en-
contra-se uma diferenca central em
relacdo a interpretacdo dalei. O legis-
lador ja nao é uma pessoa natural, di-
ferentemente que se cria em alguns
paises no século XIX, ao contrario, a
vontade legislativa é hoje a vontade
de certas pessoas naturais s6 impu-
tada, meramente imputada ao legis-
lador.Na maioria dos casos, a vontade
é uma maioria parlamentar, todavia,
nem a maioria parlamentar compo-
ria o legislador. Além disto, estas pes-
soas nao agem sozinhas, e o grau da
sua reflexdo sobre o respectivo obje-
to da decisdo é variavel. Comunicacéo
legislativa € justo privatista, o que se
diz em relacdo ao direito privado nao
se ajusta ao problema de interpreta-
cao das leis.

E verdade que o legislador também
pretende comunicar alguma coisa a
alguém, porém atento a sua legitima-
¢ao politica e as caracteristicas da atu-
acao legislativa, ele nao esta peran-
te os destinatarios da norma e nem a
uma situagao similar a de um particu-
lar diante de outro. Esta especificida-
de manifesta-se, essencialmente, em
trés pontos que estao interligados, pri-
meiro, as diferentes consequéncias de
uma declaragao defeituosanocasoda
situacao entre particulares e no caso
da situacao entre legislador e indivi-
duos. Segundo, a irrelevancia a prio-
ri de uma declaracao de vontades fei-
tas por um terceiro nasrelacoes entre

individuos e o terceiro ponto, a possi-
bilidade de empunhacéo da declara-
caoindividual nasrelacoes entre par-
ticulares, e aqui, vou aprofundar sé o
terceiro ponto.

Este terceiro ponto trata da impossi-
bilidade de uma impugnacao por fal-
ta de comunicacao na esfera legisla-
tiva. O legislador nao pode questionar
o fato de ser “compreendido de modo
diverso do pretendido”, isto deve ser
destacado entre aspas, pois o concei-
to de vontade do direito privado su-
jo cerne é de natureza psicolégica e
nao se adapta, de modo algum, a esta
causa. Quando o legislador estabele-
ce uma norma cujo teor ou cuja reda-
¢ao € nova, isto é, uma que modifica
outra norma ja existente, o aplicador
do direito ordena que a novaregulacao
seja compreendida de um modo dife-
rente do até entdo considerado vigen-
te. Com isto, o legislador opoe-se por
vezes a entendimentos, sobretudo na
jurisprudéncia relativos a sua chama-
da vontade. Contudo, atentando pa-
ra a forma adotada para o fazer, o le-
gislador ndo esté a determinar aquilo
que supostamente ou realmente teria
pretendido anteriormente.

Anovanormaelaboradando é umain-
terpretacdo auténtica da norma ante-
rior, ja que nao hd interpretagao au-
téntica hoje em dia. Antes, ha que se
concluir que nao é possivel depender
deintencoes, e de toda maneiranem é
um sentido comparavel, minimamen-
te, a teoria da vontade do direito pri-
vado, da legitimacao. & inegavel que,
oimpacto metodolégico do fato é que
asleis sao feitas por pessoas legitima-
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das para legislar, talvez esta questao
mereca destaque num Congresso de
Direito Constitucional.

A teoria do esforco de direito estrutu-
ralmente direito publico, assim como
a metoddica da interpretacao das fon-
tes, em principio, a Constituicao, de-
cide quem cria normas, quem tem au-
torizacgdo parainterpretd-las,e de que
maneira o deve ser feito. Deste modo,
tanto quanto se depende da legitima-
caoparaelaboracdodaleieestaques-
tdo prévia deve ser respondida aluz da
Constituicao. Porém, como isto ndo é
dito de maneira nenhuma, o critério
concreto para o intérprete identificar
onde encontrard o material relevante
para interpretacao, e ademais, como
este material deverd ser apreciado, se
isto depender da autoria do material e
individuos com competéncia para le-
gislar seriam consideraveis apenas as
propriasideias dos parlamentares e sé.

Certo é que, 2 medida que a feitura da
norma foi influida por meio do deba-
te e da votacao, cada pessoa aprovei-
ta dasideias ja existentes. Na histéria
ndo hafontes embranco, desta forma
se ocorrem, em certa medida, umaim-
putacao do pensamento de terceiros
aos legitimados ou mesmo ao chama-
dolegislador. E absolutamente incerto
saber a quais regras o juiz sob imputa-
cdo esté sujeito. E dito que o legislador
adota, por exemplo, fundamentos de
um anteprojeto de lei que nao foi fei-
to por nenhum dos membros dos ér-
gaos legislativos, que ele se apropria
de resultados de pareceres juridicos.
Porém, no caso de o projeto de lei ter
sido formulado ou influenciado por um

escritério de advocacia ou por algu-
ma associa¢do ninguém vai conside-
rar bem as opinides dos tais autores
como sendo a vontade do legislador.

No entanto, € fato notério que grupos
deinteresses atacam com grande em-
penho e muitos deles com éxito de ma-
neira dirigida, uma especifica formula-
¢ao num projeto, receando que o texto
seja passivel de uma interpretacao por
parte do poder judicidrio contrario ao
interesse do grupo representado. Se
uma certa redacao surge ou desapa-
rece de algum lugar do texto, isto po-
de permitir conclusoes politicas his-
toricas sobre o curso dos debates, mas
nao necessariamente sobre a vonta-
de do legislador em termos juridicos.

Por todas estas razoes, a legitimagao co-
mo categoria juridica tem uma funcao
legitimadora para determinadas impu-
tagdes, mas nao proporciona uma de-
limitacao exata sobre especificas von-
tades relevantes. A legitimacao nao é
uma categoria comunicativa, poristo,
ela, paralegislar,nao tem qualquerre-
lacdo com os vistos da interpretacao
normativa. Assim parainterpretar nao
resta nada além de um olhar histéri-
co para a situacao tanto na qual a lei
é produzida como para a situagao na
qual a lei deve ser aplicada.

No debate atual, algumas vozes que-
rem defender a possibilidade deiden-
tificar intencoes coletivas com a ajuda
de novas teorias flutuantes entre filo-
sofia, psicologia e sociologia. Eles nao
veem que isto cabe bem para o mun-
do do direito, é significativo que estas
teorias tém que identificar materiais
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relevantes eirrelevantes, e ndo escapa
ao fim.Em uma situacao, ficcao descri-
ta, ojurista é chamado a decidir o con-
flito tomando como paradigma o juiz
e este precisa de um resultado aceita-
vel e de um caminho para alcancar o
método. Nestes casos, devem ser dei-
xados de lado a vontade do legislador
empregada apenas como efeito argu-
mentativo, aqui nao fazemos retori-
cajuridica.

Entretanto, se ojuiz quiser realmente
realizar uma interpretacao histérica
no sentido tradicional, genético, o me-
lhor, serd verificar nos termos da dou-
trina majoritaria as ideias dos que par-
ticipavam legitimamente do processo
legislativo. O juiz olha para os mate-
riais legislativos, contanto que estes
lhe sejam acessiveis tecnicamente, lin-
guisticamente, de acordo com a dispo-
nibilidade do tempo, aspecto muitoim-
portante. Esta acessibilidade acontece
raramente, na Alemanha, alguns tri-
bunais superiores utilizam certos tex-
tos oriundos do processo legislativo, os
materiais legislativos quando o litigio
exige. Mas as instancias inferiores no-
toriamente sobrecarregadas e insufi-
cientemente equipadas trabalham com
tais textos apenas de modo excepcio-
nal, mesmo em casos inteiramente na-
cionais, para nao mencionar aquelas
matérias influenciadas, hoje em dia,
para o direito internacional.

H4a caminhos no direito que certos ini-
ciados dos materiais legislativos che-
gam até a justica porintermédio da li-
teraturajuridicanomeadamente pelos
comentarios da lei ou pelos tratados
orientados para as praticas. Todavia,

até este caminho é em primeiro lugar
estreito, e em segundo lugar propen-
so a erros, ademais os materiais legis-
lativos dizem com frequéncia, mesmo
em relacdo a leis tdo centrais como,
pensa apenas na lei para moderniza-
cao de direitos e obrigacoes ao modo
dois por um os materiais tém pouco
valor.Isto ocorre porque o intervenien-
te debate politico nao estd em acordo,
estd pressionado pela falta de tempo
ou por outras razoes que nem sempre
sdo possiveis.

Os limites da transparéncia se situam
sempre na natureza de vida politica,
certas coisas nao devem ficar claras,
mas é admissivel para, os aplicado-
res do direito, que o método de apli-
cacao dodireito dependa da oferta de
informacao, ndo pode ser metddica,
isto ndo é pura teoria, mas sim, uma
transmissao de regras. Esta decisao é
um continuo desenvolvimento destas
regras para a praxisjuridica,aluz des-
ta orientagao para a pratica. A procura
pelachamada vontade dolegislador é
necessariamente deficitaria, quais os
consequentes doutrinais, sdo corren-
tes e mencao de uma importancia se-
cundaria da interpretacao histérica.

Estaideiando é de modonenhum fun-
damentada normativamente, porém,
ela confere ao aplicador do direito, em
todo caso, a possibilidade de uma in-
terpretacao histérica, e, por conseguin-
te, esta possibilidade concedida ao juiz
para definir. Os termos da sdo critica-
dos por uma parte da doutrina, par-
ticularmente, de direito publico, mas
nao apenas neste, sdo criticados co-
mo uma estrada desprotegida contra
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a arbitrariedade. Isto, até aqui, é o re-
trato do que pensa a doutrina majori-
tariana Alemanha. Esta corrente ma-
joritaria, que acabo de mencionar, vem
sendo bastante criticada hoje, e nao
s6 do nosso ponto de vista, também
h4 criticos que dizem crer ser possivel
recolher algo de substancial dos ma-
teriais legislativos. E com isto recla-
mam uma reorientacao mais forte, a
interpretacao histérica subjetiva, po-
rém, isto como vimos, normalmente,
nao é realizado.

Deste modo, existe algo que a praxis
juridica, em grande medida, ndo tem
como atender. Portanto, é valida a as-
sertiva de que ninguém estda obrigado
a prestar o impossivel, nem sequer o
juiz. Fica, porém, dito uma ressalva,
concordamos com areferida critica em
um ponto essencial, a doutrina majo-
ritaria utiliza a chamada histéria do
modo arbitrario, incoerente ao reduzi
-la a0 uso mais ou menos seletivo pa-
raaelaboracao dalei. A demonstracao
disto se encontra na tese da chamada
secundariedade na ja que esta é mar-
cada por uma forte contradicao inter-
na, ser geralmente importante até por
razoes constitucionais, o pensamen-
to legislador, porque apenas do modo
secundario é quem decide a aplicacao
do método, tradicionalmente, chama-
do de histérico e sobre as consequén-
cias desta secundariedade.

Defende-se que os materiais legisla-
tivos podem “confirmar” ou “mitigar”
sempre aos resultados dos demais mé-
todos interpretativos. Mas s6 confir-
mar se a consideracao deste elemento
histérico tiver de lidar com ato insti-

tucional, porque mitigar outro resul-
tado, falta totalmente a coeréncia em
tais concessoes. Assim, a questao que
se apresenta era saber se arelacao en-
tre alegislacdo e ainterpretagao pode
ser compreendida de uma forma dife-
rente e melhor. Uma forma que bus-
que reaproximar teoria e pratica a par-
tir de uma nova premissa.

Para tanto, toma-se como ponto de
partida a especifica funcdao comuni-
cativa da lei. A funcao de impor uma
determinada valora¢do para uma cer-
ta questao que precisa de umaregula-
¢ao, para isto, sdo essenciais trés ele-
mentos. Primeiro, a situacao existente
no momento da promulgacao da lei,
em segundo, a situagdao no momento
da aplicacao da norma, e assim como
o terceiro, neste histérico problemati-
co,no qual amplas situagodes, diacroni-
camente, seinserem e a partir do qual
sdo explicaveis para os interlocutores.

Nao se trata de fazer uma histéria ge-
ral da norma em questao quando se
estd diante de um processo histérico
que necessita de uma andlise juridi-
ca,istondo é incumbéncia do juiz. Po-
rém, é de se esperar que a0 menos um
juiz do Tribunal Superior questione so-
bre experiéncias tidas com o proble-
ma versado na norma em discussao,
com eventuais solucdes anteriores e
com a solucao formulada na lei atu-
al. A atividade dolegislador realiza-se
sempre aluz de uma experiéncia pas-
sada, o direito é experiéncia juridica,
endo sé ordem juridica. E o legislador
quem deposita no leito do caminho a
préoxima camada dessa experiéncia.
Se este caminho sera utilizado ou es-
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quecido,dando origem a novos trilhos,
sé o tempo dird. Em palavras singe-
las, existem soluc¢oes que funcionam
em determinadas condic¢des socioe-
condmicas e histéricas e outrasnéo. E
preciso investigar este funcionamen-
to em busca da melhor interpretacao
para o momento da aplicacao da lei.
Assim também tem uma questao de
aceitacao, aqueles que participam do
processo legislativo conhecem o pro-
blema pararesolver,conhecem as su-
as variantes, idealmente, até as ten-
tativas empreendidas anteriormente
para resolvé-lo, isto é a histéria dog-
matica do problema. Somente a par-
tir deste plano, deste pano de fundo
e com base nela, explica a respectiva
tentativa de solucao.

No momento da promulgacao da lei
realiza-se a tentativa de dar a histé-
ria do problema uma nova direcao, por
exemplo, com o corte de um caminho
indesejado ou por meio da promogao
do outro caminho. O grau de precisao
com qual o legislador conseguira efe-
tuar tais prescricoes, vai depender da
situacgao politica e da capacidade téc-
nica dos participantes deste processo.
Namelhor das hipéteses seria conver-
tida linguisticamente em umanorma
de tal modo que os destinatarios a pu-
dessemreconhecer. Nesta situacaoide-
alnao haveria nenhum inconveniente
para a preponderancia da interpreta-
cao teleolégica, se as partes reconhe-
cerem na norma uma boa raising legs,
estarespeita os proprios interesses le-
gitimos, o vendedor, como o compra-
dor.Mostra-se na aplicacaodaleisea
raising juridica percebe, completamen-

te, a viabilidade do caminho escolhido
pelolegislador,nem sempre a lingua-
gem proporciona o controle preciso de
uma conduta. Nem a estara disposta
a suportar resultados que nao perce-
ba como aceitaveis.

No ambito do supletivo as partes tém
tendéncia a evitar o que nao é contra
aceitacdo, e no ambito do direito im-
perativo deve contar com tentativas de
aludir a lei. A praxes tem muita cons-
ciéncia e traz experiéncias, por isto,
a tendéncia desta é procurar sempre
alcancar resultados aceitaveis na in-
terpretacao de normas. Para isto, tem
que ter no fundo, objetivo claro e nao
induzir as partes a evitar ou eludir a
lei. Aliberdade do legislador, que é te-
oricamente, s6 é limitada pela Cons-
tituicao e encontra limites na aceita-
¢ao provavel pelos cidadaos.

Quero aproveitar,ainda que uma con-
trovérsia, uma metafora de Ulrich, o an-
tigo presidente do nosso Tribunal Su-
perior deJustica, ele falounolegislador
com o compositor e juiz como pianista,
e poderiamos dizer que a composi¢ao
serd executada raramente se ninguém
quiser ou souber toca-la. E quando for
ocaso,elaserdinterpretada de manei-
ra voluntariosa ou simplesmente inco-
erente. Em qualquer um destes casos,
nao se contribui para a cultura musi-
cal,o atodelegislar é a tltima chance
do legislador. Mas, em dado momen-
to, mais do que ultima chance, o ato
de legislar nao é uma cépia deficien-
te da declaracao de vontade privada,
nem é o momento no qual os seus au-
tores,ainda que sejam constitucional-
mente legitimados, possam deixar de
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lado arbitrariamente as tradi¢oes dog-
maticas e o encadeamento dogmatico
doproblema que se pretende resolver
com a norma.

Este é oinstante do qual o agente poli-
tico deverealizar o que é momentane-
amente possivel nos limites dos seus
recursos e da sua margem de manobra.
A seguir,anorma pairano ar e deve ser
interpretada de modo correspondente,
ou seja, a partir da situacao quando for
asua condicionalidade histérica. Sea
sualimitacado e abertura histéricasea
norma sao acessiveis ao aplicador da
lei segundo as categorias linguisticas
e sistematicas, em geral, prevalece o
objetivo e outras consideragoes. E is-
to, ndo sé, por razdes constitucionais,
mas porque o aplicador da norma quer
conseguir o resultado que seja possi-
vel de aceitacdo. A liberdade de que
se necessita é a possibilidade técnica
para obter a aceitacao pretendida, sé
oferecidos pela categoria da finalida-
de objetiva da norma e eventualmen-
te, da analogia. Isto é um discurso mui-
to complicado comparado a analogia,
por isto nao falo nisto.

Fato é que, ponderacoes histéricas no
sentido daquilo que foi pensado ou di-
to no parlamento pelo legislador nao
podem ser utilizadas contra esses trés
elementos, ao contrario, pois, momen-
tos histéricos se encontram por tras da
linguagem, do sistema e da finalidade.
Olegislador é treinado ndo apenas na
aplicacao dasnormas existentes, mas
também na andlise da histéria delas.
Sabe dizer nos casos complexos e pro-
blematicos o que os conceitos signifi-
cam e que resultados sao Uteis, sen-

do comisto, passiveis de consenso, de
aceitacao.

Nenhum material legislativo serve de
auxilio, se a Praxe Forense nao consegue
fazer danorma aquilo que parecia cor-
reto para o legislador, neste caso de-
ve se legislar de novo. O ato da criagao
da norma é a ultima chance do legis-
lador, embora isto ocorra sempre com
apossibilidade de que seu ato seja re-
feito no futuro. No entanto, se quiser
recuperar o controle e a lei que deixou
escapar da sua mao, ele deve prepa-
rar-se de novo. O legislador s6 pode re-
tomar o controle da comunicacao fei-
ta porele e deixada escapar legislando
de novo. Neste ponto,a morosidade, a
circunstancialidade da legislacao po-
de ser uma chance. Esta morosidade,
que é com frequéncia objeto de cri-
tica, tem também uma vantagem. E
certo que, a legislacao modifica estas
leis muito pouco, porém o receio fren-
te ao novo processo legislativo asse-
gura que o legislador ndo possarefazé
-la constantemente, e que o aplicador
do direito tenha assim a oportunida-
de de, para assim dizer, testar o poten-
cial da norma.

Deste modo, no entendimento propos-
topara ainterpretacao histérica como
sendo a andlise da evolugao danorma
e de experiéncias feitas com a norma,
a divisdo de funcoes entre o legisla-
dor e o aplicador de leis permanece
presa. Nao estd em discussao, de mo-
do algum, uma dissolucao da vincu-
lacdo do juiz a lei, pelo contrario, es-
te deve prestar contas abertamente a
si e aos outros, de como determinou
a finalidade da lei. Nao é necessaria a

140



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

vinculacao do juiz a uma rigorosa su-
bordinacao e realista a opinioes sub-
jetivas oriundas do processo legisla-
tivo. Nem para assegurar a separagao
de poderes, tampouco, para aprimo-
rar a consciéncia dos juizes, muita pe-
lo contrario, uma tal subordinacéo se-
ria um pretexto perigoso para encobrir
um possivel recurso do juiz as proprias
homologagdes, na medida em que se
encontram afirmagoes no processo le-
gislativo que correspondem aquelas
ideias do proprio juiz.

Um exemplo flagrante deste risco for-
nece o controvertido caso que superior,
com areferéncia a Una, “citointencao
de implementacao do legislador que
foi expressada concretamente e sus-
tentado pela aceitagao de sua confor-
midade com a diretiva”. Esta referén-
ciamascara de forma capciosa a auto
autorizacao do tribunal para uma cha-
mada criacao judicial do direito con-
forme a diretiva,istona Alemanhaéo
limite da inconstitucionalidade.

Ja dissemos que uma investigagao pu-
ramente histérica de forma geral nao
pertence ao oficio de juiz, nem mesmo
ao oficio integrante do Tribunal Supe-
rior,mas a quem invoca a evolucao his-
térica dogmatica da norma e experién-
cias feitas no caso concreto e por nao
permanecer em um plano meramen-
te abstrato. Se quiser encontrar acei-
tacdo neste caso para a interpretacao
judicial, ojuiz tem que otimizar a his-
téria para o préprio raciocinio. Tem que
indicar com andlise concreta o motivo
pelaqual a histéria do problema reco-
menda uma certa interpretacao e ndo
outra. Os tribunais superiores tém ju-

izes de grande cultura juridica e tam-
bém tem alguns recursos para pesqui-
sas. E possivel utilizar os resultados da
ciéncia do direito dogmatica, histéri-
ca e comparatista.

Entretanto, a situacdo dos tribunais de
primeiro e segundo graus é outra. As-
sim quando o Tribunal Superior tiver
analisado o problema também de uma
perspectiva histérica, os demais juizes
podem recorrer a este tipo de andalise
em casos parecidos, muito em breve,
porque o Brasil é uma terra de investi-
gacao também tedrica, teoria juridica
da interpretacao em Portugal, eu dis-
se doutrina e ndo teoriajuridica e her-
menéutica geral.

A anadlise anterior parte da experiéncia
pratica do aplicador de direito. A cién-
cia e o direito devem encontrar solu-
¢Oes vidveis e passiveis de um consenso
social. Njo é sé uma ciéncia humana,
mas também uma ciéncia social apli-
cada. Como ciéncia normativa, o di-
reito tem nos textos o seu ponto de
partida no qual se situa a esséncia do
seu instante como ciéncia humana.
Portanto, uma metodologia juridica
deve tornar possivel uma abordagem
dos textos que seja vidvel em razao da
andlise feita que poderia ter esperado
aexperiéncia de um sélido didlogo en-
tre a hermenéutica filoséfica e a teoria
da interpretacédo juridica. Usualmen-
te, o debate geral da filosofia repercu-
te-se de modo indireto, quando mui-
to, de imediato, na ciéncia do direito,
e em menor medida ainda, na pratica.

Emrelacdo a histéria de metodologia,
ainda nao se tem claramente por ad-
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quirido quais correntes filoséficas in-
fluenciaram de forma determinante os
doutrinadores do método juridico do
século XIX. Concretamente, ninguém
sabe qual fora a influéncia abdicante
sobre esta, ninguém sabe qual foiain-
fluéncia sobre, existem questoes que
nao sao esclarecidas até o dia de hoje.
No exterior, adota-se outra postura, s6
os filésofos de direito em primeira li-
nha se dedicam a teoria da interpre-
tacdo. Contudo, faltam neste caso de
modo correspondente pontos de con-
tatos entre filosofia de direito e dog-
maticajuridica, ainda mais, darelacao
daquela com a pratica juridica.

Assim, permanece inteirado o poten-
cial atual de uma questao que entrou,
em meados do século XX e foi estuda-
da por atores importantes. Existe uma
hermenéutica geral de ciéncias huma-
nas, ou em principio, a compreensao
do texto e nas ciéncias normativas di-
ferentes as outras. E possivel distinguir
a teologia, a ciéncia e o direito de ou-
tras ciéncias textuais, por exemplo, na
interpretacao literaria o elo segue leis
intrinsecas do texto normativo, talvez
os amigos do Brasil possam nos ajudar
como ter a competéncia em filosofia.

Serd que, a experiéncia histéricano lu-
gar deintencao histérica, as reflexoes
que faziamos seriam entendidas equi-
vocadamente se considerados como
uma depreciagao do elemento histoéri-
co ou como um pretexto para livre atu-
acao do aplicador do direito? Trata-se
naverdade, do contrario,a norma tem
um potencial para a solugao do con-
flito que é, historicamente, limitado
e esta limitacao decorre da formula-

cao do texto, do seu texto sistematico
e da finalidade que lhe é atribuida. E
possivel desdobrar este potencial em
graus variados sobre diferentes condi-
¢oes historicas, a solugao é encontrada
somente a luz da evolucao histérica e
dogmatica do problema. Ha possibili-
dade também de aprender adequada-
mente os conceitos, os métodos e as
finalidades da norma.

O que compreendo é que o conheci-
mento sobre a transformacao dasrela-
cOes econdmicas e sociais, esta inter-
vencao da lei é, de certo modo, como
disse Savignv, é um contexto histérico,
e elamesma passa a fazer parte deste
contexto. “A norma” ndo é uma sequ-
éncia de palavras cujo sentido teria si-
do fixado autorativamente de uma vez
por todas, mas, ela é um continuo his-
térico no fim provisério desta, o pre-
sente nao é outra coisa sendo o fim
provisério do passado.

Estd aiaquele que tem o poder de deci-
saono casojuridico atual, como critério
transversal de interpretacgdo. A histéria
do problema e sua solu¢do marcam a
interpretacao gramatical, a sistemati-
cateleoldgica. Umainterpretacao his-
térica ajuda a conhecer o que uma pa-
lavra quer dizer, o que ela pode dizer
em seu contexto sistematico e qual é
o resultado desejavel. Com isto a in-
terpretacao histérica tem uma fungao
transversal, poderiamos até dizer, que
toda interpretacao é uma interpreta-
¢ao historica, e ndo quem nao acredi-
tanisto, quem cré nao ter sido marca-
do pela histéria na sua compreensao
dos conceitos, e quem tem ilusodes é
perigo publico.
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Para terminar, as perspectivas é o mé-
todo vidvel para uma jurisprudéncia
responsavel, ainda que especificos es-
tudos publicos juridicos possam ser de
grande ajuda, ndo é preciso ser histo-
riador de direito para uma determina-
cao e disseminacao do teor do texto,
do sistema e da finalidade da norma
a partir da experiéncia juridica. O mé-
todo deve ser pensado para o aplica-
dor do direito médio, dependendo da
mediacgao e dos conhecimentos histo-
ricos juridicos por meio da experién-
ciacom uma certanorma.Nao éasua
membodria individual que conta, e sim,
a memoria coletiva da ordem e da ex-
periéncia juridica. Namedida em que
seja identificavel a formacao, a expe-
riéncia, o conhecimento e a jurispru-
déncia, assim como a literatura juri-
dica, todos estes elementos ajudam a
fazer frutificar esta memoéria coletiva.

Todo jurista consegue ler, e deve ser
verificado em cada norma quais ele-
mentos super faticos e abstratos po-
dem gerar ounao problemas segundo
a experiéncia. Se o aplicador do direito
aprendeu na sua formacao o que é tor-
nar-se histérico e o como o texto social
das normas devem ser refletidos, en-
tdo, ele conseguira fazer uso posterior-
mente dessas habilidades. Até mesmo
orecuso areiterada da jurisprudéncia
dos tribunais muitas vezes execrada
da auséncia de carater cientifico tem
aqui seu valor. O que em regra € jul-
gado de um modo e nao de outro por
relacionar-se arazoes objetivas e a si-
tuacoes dos interesses das partes vai
muito além de ponderagoes pragmati-

cas sobre a seguranca juridica e a for-
macao de jurisprudéncia.

Portanto, aignorancia da jurisprudén-
cia é reiterada e significa, sobretudo,
desconhecer uma experiéncia acumu-
lada com a aplicagdo da norma. Se é
um comentario direcionado a praxis
forense ou manuais de direito, no qual
hé algo que ndo parece ser facilmente
reconduzivel ao texto da norma, en-
tao,isto nao é nem preceito normativo,
nao nem um motivo para obediéncia
cega,nem para arrogancia académica,
é antes de tudo, motivo para reflexao.

Depois de tudoisto, pode ser possivel no
caso concreto, que os materiais legisla-
tivos também ajudem a tornar frutife-
ra esta experiéncia, se elas contiverem
declaragdes que na verdade auxiliem a
compreensao do troe do texto, do sis-
tema e da finalidade da norma. Con-
tanto que, os debates mantidos até a
promulgacao da norma permitam a
inferéncia para revelar o significado
das palavras, das conexoes sistemati-
cas do objetivo daregulacdao. Os mate-
riais legislativos sdo neste quadro, e s6
neste quadro, relevantes, e nao exis-
te lugar para um topus argumentati-
vo em separado.

Realmente, para terminar, ndo se deve
andar totalmente apoiado nas maos
dos legisladores histéricos, porque,
em muitos momentos, nao é possivel
conhecé-los, digamos pessoalmente,
mas, sobretudo, porque ele néo é na-
da mais do que o observador do pro-
blema em sua substancia situado em
algum ponto determinado no passa-
do. Nés contemplamos o problema e
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a contribuicao do legislador histérico
para a respectiva solucao a partir do
nosso presente. A dignidade constitu-
cional do chamado legislador, o seu di-
reito de decidir no seu tempo e na sua
funcdo modernanao alteranadanes-
te processo de historizacao, tampou-
€O oS processos comunicativos a que
chamamos de interpretacao. O que vi-
gora é a norma e nao o criador desta,
quem tem que tomar decisoes na con-
dicao de observador de hoje sob direi-
to constitucional atual nao tem per-
missdo para se esconder por tras do
criador da norma. Cada autor carrega
a sua propria responsabilidade. Mui-
to obrigado.
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Cumprimento a todos os presentes em
nome de Paulo Gonet, Presidente da
mesa e aos demais integrantes desta
mesa. O tema a ser abordado trata do
uso do direito comparado como mé-
todo de interpretacgdo. Ap6s uma bre-
ve introducao, falarei sobre aspectos
histéricos do direito brasileiro. A se-
guir, de alguns entendimentos do di-
reito alemao para fins de contraste. No
final, a andlise de uma possivel pers-
pectiva para esta questao.

A comparagao de sistema juridico ja foi
objeto de palestras anteriores e permi-
te,fundamentalmente, que nés consi-
gamos visualizar melhor o nosso pré-
prio ordenamento. £ como se estando
aquino Brasil, estivéssemos em meio
a floresta e a partir de uma perspecti-
va do exterior, conseguissemos visu-
alizar toda a floresta, em toda sua di-
mensao.

Portanto, a comparacao de sistemas
juridicos tem uma importancia parti-
cular em termos de comunicagao. Ela
promove o didlogo entre diferentes sis-
temas juridicos, destaca a percep¢ao
sobre semelhancas e diferencas per-
mitindo o confronto das diversas so-
lucdes juridicas propostas para uma
questdo de fato semelhante. E certo
que o direito comparado nao selimita
a comparacao legislativa, a circulacao
de bens e pessoas, reforcada pela in-
ternacionalizacao de conflitos aumen-
ta a necessidade desta comunicacao.

Esta comunicacao trata-se de um di-
alogo dependente de uma linguagem
cuja semantica é construida por juris-
tas. Ojurista é o artifice convocado pa-

ra viabilizar este didlogo, fatores his-
téricos, principalmente, remeterem a
uma aproximagao que ultrapassa a me-
ra ideia do conhecimento de normas
de um sistema juridico alheio. Isto pa-
ra fins de elaboracao de leis ou mes-
mo para o aprimoramento da percep-
¢do de um outro ordenamento juridico.

Determinados valores consagrados no
ambito constitucional sao comparti-
lhados por diversos paises. Entretanto,
a dificuldade de transpor, linguistica-
mente, aideiarepresentativa dos refe-
ridos valores para elaborag¢ao danorma,
por vezes, culmina em um enunciado
linguistico de pouca densidade norma-
tiva. Em tais casos, qualquer ponto de
apoioafundamentacao que sirva para
conferir maior transparéncia ao item
interpretativo parece ser bem-vindo.

Na Alemanha, existem alguns consen-
sos doutrindrios em torno do método
juridico que viabilizam uma estabili-
dade na adaptacdo dasleis. Eindiscu-
tivel que o uso do direito comparado
para interpretacao da norma concor-
re com outros métodos. Ele é sempre
combinado com os tradicionais cano-
nes interpretativos, histoérico, sistema-
tico, teleoldgico e gramatical.

Contudo, nao interessa quando o re-
sultado de um estudo comparativo é
citado como mero tépico argumenta-
tivo, porque ele tem tudo o que um ju-
rista precisa em um método, ou seja,
de um caminho que permita alcancar
a definicao da solugao juridica.

Um olhar sobre a experiéncia brasi-
leira permite afirmar que a constru-
cao deste caminho tem passado, cons-
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tantemente, pela integragao do direito
comparado ao item argumentativo das
pesquisas académicas, nas jurispru-
déncias dos tribunais torna-se possivel
aferir uma relacao bastante proxima
de direito comparado. A repercussao
de certas obras juridicas estrangeiras
é de tal intensidade que, certos auto-
res do século XIX, como Savigny, ain-
da quenascidosna Alemanha, é como
de alguma forma, tivessem adquirido
uma alma brasileira, basta confrontar
esta afirmacao com livros sobre direi-
tos reais que nés encontramos, hoje,
nas estantes para verificar que o con-
frontonosso com determinados juristas
ocorre em algumas ocasides em maior
medida no proprio direito de origem.

Esta proximidade pode mitigar a per-
cepcao dasdiferencgas e, principalmen-
te, dos limites na utilizacao do direito
comparado no ambito do direito interno.
Atransferéncia de doutrinas juridicas
alheiasnaoequivale, necessariamente,
auma transferéncia de tecnologia, is-
to, porque hd uma potencialidade cujo
conhecimento depende eminentemen-
te do trabalho doutrinario.

Sobre a condicao do jurista como com-
paratista o ilustre professor Caio Ma-
rio da Silva Pereira escreveu umaideia
que é possivel inferir do seu texto uma
linha de muitos civilistas desde Clé-
vis Bevilacqua. Ele entende ou confe-
re um valor especial a comparacao em
direito, na verdade, atribui-se a dou-
trina aresponsabilidade pelo encade-
amento sistematico da questao dog-
matica versada.

Antes de criticar o poder judicidrio em
seu proceder por utilizar em demasia o
direito comparado, por exemplo,nain-
terpretacao de certos expositivos de lei,
seriaimperiosa uma autorreflexdao da
doutrina sobre seu proceder. Até mes-
mo, para que a admissibilidade deste
recurso ao direito comparado seja de-
vidamente tematizada.

Everdade que,a mencionada concep-
¢ao sobre a utilizagao do direito com-
parado como método segue uma linha
de entendimento que deitaraizes his-
téricas mais profundas. Numa forma
elementar o direito assume relevan-
ciacom aleidaboarazaode 1769 que
sé foi revogada com a entrada em vi-
gor do primeiro Cédigo Civil em 1891.
Tem-se a impressao de que esta lei,
ja em fins do século XIX, ndo teria in-
fluenciado o nosso direito.

Trouxe um texto de um decreto pa-
ra demostrar que a técnica legislativa
utilizada em meados do século XVIII
foi reutilizada no Brasil no fim do sé-
culo XIX. Vou ler em voz alta a parte
final do Artigo 386, “os estatutos dos
povos cultos, especialmente, os que
regem relagoes juridicas na Republi-
ca dos Estados Unidos da América do
Norte, serao também subsididrios da
jurisprudéncia e processo federal”, ou
seja, nds recorremos a um direito es-
trangeiro para completar as lacunas
do nosso direito. Isto utilizando uma
técnica que ja em fins do século XIX
seria mais atual. E, aqui, a importan-
cia do direito comparado, nessa épo-
ca, torna-se mais clara com a obra de
Clévis Bevilacqua.

147



Rafael Longhi

Em 1891, n0s temos a criacdo de disci-
plinas e legislacdo comparada, sdo trés
cadeias, uma em Recife, outra em Sao
Paulo e a outrano Rio de Janeiro. Den-
tre estes, Bevilacqua chega a elencar
a comparag¢ao com um principio ele-
mentar da formacaointelectual,além
disto, afirma o ilustre jurista, ele divi-
de aqui entre povos que seriam cria-
dores e povos que seriam imitadores.
Nao surpreende aquele que estuda a
histéria que a nossa histéria do século
XIX é uma imitacao de varias legisla-
coes. E possivel perceber que se elen-
ca aquio quadro dos paises que, mais
tarde, venham a influenciar o direito
brasileiro como o direito francés, ale-
mao, o direito italiano em termos de
direito civil, o direito inglés e o norte
-americano, principalmente, nasrela-
¢Oes de direito publico.

Este texto de Clévis Bevilacqua, para
quem pensa que naquela épocajaera
antiquado, foirelevante porque foipu-
blicado em 1897, logo depois, ele foiin-
dicado para a redacao do projeto do
Cédigo Civil brasileiro de 16. Segun-
do a doutrina da época, esta obra na
qual foi publicada esta tese foi a pro-
jetada por Clovis Bevilacqua no cena-
rio do direito civil brasileiro, deixando
de lado outros grandes civilistas que
concorreram também para a redagao
do Cédigo Civil de 16.

Segundo Araripe JUnior, é a obra que
projeta Clévis Bevilacqua como emi-
nente jus privatista. Mesmo sua tese dos
povos imitadores nao ter sido, poste-
riormente, aproveitada, a importan-
cia que ele confere em comparacao a
luz do direito vigente mereceu, nota-

damente,ampla acolhida na doutrina
que lhe seguiu.

Atualmente, a visao que temos do di-
reito comparado parece ser muito cla-
ra de algumas licoes de professores
alemaes sobre o tema. Em meados do
século XX é escrita a obra introducao
a comparacao do direito por. Pratica-
mente, inexiste uma tese sobre o te-
ma direito comparado que nao tenha
discutido este livro. Alguns veem ne-
le o fundamento do direito moderno
comparado, principalmente, por causa
da sua exposic¢ao sobre o método fun-
cional, que hoje, é o que prevalece na
doutrina comparatista alema. Contu-
do,vem sofrendo muitas criticas, mas
nao tem chegado ao mesmo nivel do
direito brasileiro.

Por sua vez, Peter Haberle, sustenta a
necessidade de se reconhecer o direi-
to comparado com oV canone inter-
pretativo, em suas palavras, nisto con-
sistird o passo de Savigny para os dias
atuais. A teoria dos direitos fundamen-
tais seria a ponte para unir os varios
paises que compartilham tais valores
juridicos. Porém, esta teoria deve ser
entendida em conjunto com sua tese
sobre a estratificacao do texto prote-
tivo dos direitos fundamentais. Isto é,
com a ideia de que o texto normativo
é composto por diversos estagios in-
termedidrios em continuo aperfeico-
amento para incremento da concreti-
zacao de direitos fundamentais.

Como pano de fundo tem-se o argu-
mento de que os direitos fundamen-
tais ndo tém vigéncia, simplesmente,
sao concretizados por meio da inter-
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pretacao. No entanto, admite-se que
o direito comparado nao alcancava a
mesma importancia de outros canones
interpretativos, neste artigo de mea-
dos da década de 90, tratava-se de um
plaidoyer em favor do direito compara-
do comoV canone interpretativo.

Por outro lado, Kisher sustenta que o
direito comparado tem uma funcao
auxiliar na interpretacdo. Assim, es-
te pode constituir importante recur-
so no auxilio, mas nao ha de tornar-
se elemento disjuntivo do sistema. O
autor destaca a naturalidade do direi-
to comparado nainterpretacao, quan-
do é o proprio legislador que se vale
do direito comparado para conceber
a norma do direito interno. Com is-
to, defende que o significado objetivo
danorma internanao seria verificavel
sem um exame do contexto do direi-
to estrangeiro que deu origem a nor-
ma, tida por a norma do direito inter-
no. Como exemplo, o legislador grego
se orientou naredagao do Cédigo Civil
ao modelo do BDB, parece justificavel
que os tribunais gregos recorram na
sua interpretacao pratica, fortemen-
te, as prescricoes deste.

No ambito do direito interno, a doutri-
na majoritaria adere ao entendimento
de que o direito comparado constitui
um método de interpretacao ao lado
dos outros canones interpretativos. E
perceptivel que certos fatores contri-
buam para este olhar reticente fren-
te ao direito comparado como méto-
do de interpretacao.

A vinculagao do juiz a lei e ao direi-
to é determinada pela lei fundamen-

tal alema.Nao se supde, porém, nesta
vinculacao o conhecimento do direito
estrangeiro do juiz. Este aspecto éim-
portante, mas é necessario destacar en-
tre os ébices apontados pela doutrina,
um outro, a construgao teérica do di-
reito comparado, especialmente, em
relacdo ao método funcionalista. Ele
tem subjacente, uma visao universa-
lista que hé de propiciar a prépria re-
alizacdo da comparacéo. E necessério
despir-se das amarras sistematicas do
ordenamento juridico e buscar sem-
pre aprimorar a questdo que condu-
zird a investigacao.

Entretanto,isto passa, necessariamen-
te, pela barreira linguistica. Por tras do
uso de uma certa lingua pararealizacao
da comparacao tem-se uma questao de
poder. A teoria ou normas alheias tem,
em si, valores incutidos como expres-
sdo de uma certa cultura que é mate-
rializada no texto. Além disto, existem
limites a traducao do texto, como foi
visto aqui no painel anterior, em que
os professores que compuseram a me-
sa, professora Claudia Lima Marques,
professora Laura Shertel e professora
Viviane Mese, todas eximias compa-
ratistas, todas fizeram doutorado na
Alemanha, mas é preciso destacar que
quando elas falaram, por exemplo,em
termos de direito alemao experimen-
taram esta realidade, até para desmi-
tificar a prépria visao do proprio or-
denamento.

Observamos, entdo, que por tras do
uso de uma certa lingua para realiza-
caode comparacao tem-se uma ques-
tdo de poder, e nem sempre sera pos-
sivel traduzir a ideia original em um
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termo equivalente noidioma de desti-
no. O uso de direito comparado como
método de interpretacdo depende de
um acesso linguistico ao texto. Isto é
destacado pela doutrina tanto parare-
alizacdo do estudo comparado quan-
to para o seu aproveitamento e inter-
pretacao de uma norma.

O aspecto linguistico surge como o
maior obstaculo para um éxito do es-
tudo comparativo. O problema é que
mesmo quando o contexto é linguisti-
camente acessivel, um aspectoimpor-
tante permanece sempre a sua margem,
principalmente, sem o prévio filtro dou-
trinario. Quando se 1é uma traducéo
de um autor alemaéo, ndo se tem ideia
do contexto no qual esta obra é inse-
rida na Alemanha. Isto dificulta a lo-
calizacao da discussao do direito es-
trangeiro, por isto, que é importante
o conhecimento da lei. A comunica-
¢ao que se objetiva no contexto € in-
serida em dado contexto,a mensagem
também é dependente disto. Quem s6
olha para o texto, talvez, desconsidere
aspectos importantes para transmis-
sao da mensagem implicita nesta co-
municacéo. E nesta andlise que o tra-
balho do comparatista ganha relevo,
potencializa-se os desvios relativos a
concepcao tedrica original.

Naturalmente, a questao linguistica é
apenas um dos fatores internos que
condiciona a possiblidade da prépria
comparacao. O direito comparado na
visao do Tribunal Constitucional Ale-
mao, as reticéncias por parte da dou-
trina alema nao obstam que a corte
constitucional se utilize do direito com-
parado em suas decisoes. Em alguns

casos a doutrina comparatista é invo-
cada parafundamentar a percepcao de
uma imagem do tribunal sobre direito
estrangeiro, seja por intermédio da ci-
tagdo dos estudos comparados ou pa-
receres de outras instituicoes, como.

Todavia, hd oportunidade em que o ca-
so é, linguisticamente, perceptivel de
modo direto pelo julgador, ou seja, que
o direito estrangeiro é perceptivel de
modo direto revelando-se em tais ca-
sos uma maior influéncia do direito
estrangeiro na jurisprudéncia da cor-
te. Em todo caso, trata-se de um sim-
ples meio auxiliar para interpretacao
da norma.

Quero citar aqui, uma pesquisa sobre
asreferéncias do Tribunal Constitucio-
nal Alemao a decisoes de outros tribu-
nais, a fonte é uma tese de doutorando.
Foram analisadas decisdes constantes
do repositério oficial do tribunal pro-
feridas no periodo entre 1952 e 2007.
Foram decisoes cujo fundo impde a
andlise do direito estrangeiro, ou se-
ja,trata-se de um confronto com o di-
reito estrangeiro com a finalidade de
dar uma imagem determinada a nor-
ma de direito interno. Identificou-se
que a jurisprudéncia norte america-
na tinha citado em 27 decisoes, sendo
seguida pela jurisprudéncia da Suica
e da Austria com 16 e 13 citacoes, res-
pectivamente. A influéncia do direito
americano merece varias criticas da
doutrina, e aqui, é o paralelo que tal-
vez sirva ao direito brasileiro.

Fato é que o direito comparado cum-
pre uma fung¢ao secunddria nos casos
em que o conhecimento sobre direito

150



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

estrangeiro ndo é imprescindivel para
asolucao do caso concreto. Com certa
seguranca, é possivel dizer que o di-
reito comparado nao alcanca a mes-
ma posicao dos demais canones inter-
pretativos, e que cumpre na doutrina,
primordialmente, a fun¢ao de filtrar
os limites e as utilidades das afirma-
cOes decorrentes de estudos de direi-
to comparado.

Sabemos que, historiadores do direi-
to sao observadores das experiéncias
juridicas, nao tem a chave para o fu-
turo, mas refletem sobre a experién-
cia. Deste modo, vé-se que a comuni-
cacgao entre diferentes temas juridicos
surge, inevitavelmente, em uma épo-
ca em que a comunicac¢ao ultrapassa
no dia-a-dia as fronteiras antes pen-
sadas, porém, é preciso refletir sobre a
qualidade desta comunicacao.

Nao podemos criticar a utilizacao do
direito comparado pela jurisprudéncia
quando é a doutrina que serve, princi-
palmente, de recurso ao direito com-
parado nas construgoes dogmaticas
atribuicao de uma funcao especifica.
A doutrina vem acompanhada da res-
ponsabilidade pela reflexao quanto a
utilizacao do direito comparado. Ela é
o filtro doutrindrio a sopesar a tradi-
¢ao juridica, que parece constituir o
contraponto do direito alemao, a um
alargamento da importéancia do direi-
to comparado em termos de método
juridico.

Amemobria coletiva decorrente de uma
constante reflexao critica sobre a ex-
periénciajuridica pode ser, neste con-
texto, a melhor resposta a ser colhida

no direito alemao contra um acodado
recepcionado direito estrangeiro. Di-
gamos, por exemplo, que Franco Mon-
toro surgisse contra a importagao ir-
refletida de institutos juridicos pelo
legislador, de trazer aluz a reflexao so-
bre uma experiéncia juridica que pa-
rece esquecida, nao é esta a tarefa do
historiador do direito? Muito obrigado.
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Agradecoaosenhor presidente da me-
saem meunome e em nome também
dos meus colegas por esta introdugao.
De fato, deu-se aqui uma enorme coin-
cidéncia, nés quatro, Carlos Blanco de
Morais, Nuno Picarra e Vasco Magalhaes,
nos conhecemos hd muitos anos. Fi-
camos colegas de faculdade numa al-
tura particularissima do nosso pais e
no mundo do direito, do direito consti-
tucional portugués, que foia altura da
fundacao, simbolicamente, do congres-
so dos constitucionalistas brasileiros.

Estou aqui com muito gosto e agrade-
¢o o convite que me foi feito. O tema
deste congresso é As Questoes Estru-
turantes do Constitucionalismo Brasi-
leiro Contemporaneo, Pacto Federativo,
Seguranca Publica, Sistema Politicos e
Direitos Fundamentais. Gostaria mui-
to de falar sobre questoes estruturan-
tes do constitucionalismo portugués
contemporaneo e fazer a partir de du-
as premissas que pretendo deixar mui-
to claras. A primeira premissa é que
nés ocupamos lugares diferentes no
mundo, nds portugueses, nés brasilei-
ros, mas, 0 que nos une neste local e
ao proposito do tema neste momento,
nao é apenas o elo histérico linguistico.

Portugal e Brasil sao hoje democracias
constitucionais, por isto, tém seus or-
denamentos fundados numa comu-
nidade de valores que pede, ou mes-
mo exige uma comunidade cientifica
que os tente interpretar. Assim, ao fa-
lar de questodes estruturantes do cons-
titucionalismo portugués contempo-
raneo estarei a falar de declinacoes de
problemas que tenham, no entanto, em

Portugal e no Brasil, estas declinagoes
diferentes, mas,com umaraiz comum.

As questodes estruturantes do consti-
tucionalismo portugués contempora-
neo serao inteligiveis para um publico
de constitucionalistas brasileiros, es-
ta é a primeira premissa de que parto.

A segunda premissa que gostaria de
deixar muito clara é a perspectiva pela
qual eu olho, neste momento, questoes
estruturantes do constitucionalismo
portugués contemporaneo, perspecti-
va de quem esteve na resolucao des-
tas questoes, muito empenhada nos
ultimos tempos.

Eu me sinto em casa perante os cons-
titucionalistas brasileiros e falarei das
questoes dominantes do direito cons-
titucional portugués, hoje, com espi-
rito livre de quem sabe encontrar-se
entre os seus. Isto significa que o fato
de, neste momento, integrar o Tribu-
nal Constitucional de Portugal e exer-
cer nele um mandato de vice-presi-
dente, ndo me impede de apresentar
atitulo, estritamente, individual e com
responsabilidade prépria, que daiad-
vém, o meu pensamento sobre estas
questoes.

Escolhi duas questoes: o aspecto par-
ticular do sistema politico portugués
e os problemas constitucionais portu-
gueses. Uso aqui a expressao no seu
sentido maislato e, portanto, comple-
tamente descomprometido ao pacto
federativo que vincula constitucional-
mente agora a Republica portuguesa.

Comecareipelo sistema politico, o pro-
blema especifico do sistema politico
portugués. Quero acrescentar, integran-
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do nele um painel sobre tendéncias
e desafios de hermenéutica juridica.
Evidentemente, ndo deixarei nuncade
falar destes problemas a luz da concre-
tizacdo que tem sido feita pela juris-
prudéncia constitucional portuguesa.
O primeiro problema é o sistema poli-
tico, todos nés sabemos que o consti-
tucionalismo portugués e o constitu-
cionalismo brasileiro na sua expressao
contemporanea sao herdeiros do cons-
titucionalismo moderno. O constitu-
cionalismo moderno assentou-se em
dois pilares, a separacao dos poderes
e a garantia dos direitos.

Sabemos que, quando falamos em sis-
tema politico e mais estritamente, sis-
tema de governo, falamos da maneira
pela qual, numa certa cultura juridica
constitucional por certa historia e tra-
dicao se moldou a separacao de pode-
res, particularmente, se moldou a re-
lacao entre o legislativo e o executivo.

Naparte do mundo de onde eu prove-
nho, que é a Europa continental, esta
adaptacado da doutrina, da separacao
dos poderes se fez com inspira¢ao do
chamado modelo Westminster, o par-
lamentarismo. No entanto, na Europa
continental, ao contrario dasilhas eu-
ropeias, foi resultado dos parlamen-
tos pluriflacionados com o executivo,
governos e gabinetes instaveis, isto é
sabido.

E sabido também, que ao longo da se-
gunda metade do século XX, muitos
paises e estados da Europa continental
como aAlemanha, EspanhaeaFranca
arranjaram instrumentos para trazer
lenitivos, paliativos, remédios a enor-

me estabilidade em governabilidade
queresultou sempre deste modelo de
Westminster aplicados a parlamentos
plurifracionados.

Creio que sabem que Portugal, em 1966,
resolveuintroduzir um mecanismora-
cionador dos excessos do governo, da
assembleia, do parlamento e elemen-
tos de presidencialismo que se incor-
poravam ao sistema de governo. No
entanto, este € o ponto que eu quero
frisar, esta nossa resposta portugue-
sa a estabilidade e as deficiéncias do
governo, da assembleia.

Foi deste modo e nao resolveu o pro-
blema que é um problema preciso, tem
a ver com as fontes e que, alids, a sua
identificacao esteve na base, creio eu,
da prépria génese da dogmatica do di-
reito publico de dogmatica auténoma.
O problema é o conceito constitucional
delei,no mundo de fontes provenien-
te de uma ordenacao constitucional no
qual se aceita que o executivo depen-
da do legislativo sem limites através
de uma relagdo um problema de su-
pra ordenacao.

Entende-se que lei e conceito de lei
é tudo aquilo que vier do parlamen-
to,naoimporta o seu conteudo e nem
os limites que, eventualmente, decor-
ram do instituto constitucional auto-
nomo do executivo. Este é um proble-
ma complexo e que nds, em Portugal,
tivemos dificuldade em resolver, e é
que integra neste contexto o sistema
politico. Para que desgamos a terra, da-
rei trés exemplos que correspondem
a trés questodes que o tribunal consti-
tucional portugués teve que resolver.
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As duas primeiras, no inicio da déca-
da de 90 e a Giltima, em 2011.

O primeiro exemplo é sobre uma lei
de parlamento que revoga diretamen-
te o regulamento do governo, e esta
lei do parlamento aprovada vem de-
terminar maioritariamente, o nume-
ro de vagas que no inicio de certo ano
letivo existem para os estudantes que
querem ascender ao ensino superior
publico. A definicao, determinacao de
quantos lugares existem no inicio de
certo ano letivo para que os estudan-
tes ascendam, em Portugal, ao sistema
de ensino superior publico é tarefa do
executivo. Era feita por regulamento
ministerial, em um belo ano, por cau-
sa de um contexto de discussao poli-
tica, que agora ja nao vale a pena re-
cordar,na qual a questdo era flutuante
entre maioria parlamentar e minoria
de gabinete ou de executivo, o parla-
mento resolve evoca esta competén-
cia e decidir por lei, por maioria quem
entrano ensino superior e quantas va-
gas existe, isto aconteceu no principio
dos anos 90.

Segundo exemplo também aconteceu
nos anos 90, nesta altura, o executivo,
0 governo e sua competéncia prépria
decidem fixar o montante de uma por-
tagem a ser paga numa certa autoes-
trada. O montante da portagem fixado
pelo governo através de um ato minis-
terial tinha sido determinado para a ce-
lebracao de um contrato de concessao
de utilizagao da autoestrada com pri-
vados. Isto porque, mais uma vez, no
contexto do combate politico, a maio-
ria e o gabinete se digladiava quanto a
esta questao. A maioria do parlamen-

to, através de lei, altera o montante da
taxa da autoestrada que o governo ti-
nha adotado.

O executivo, 0 governo, que seria exem-
plo, pés em pratica uma politica pi-
blica de avaliacao de professores do
ensino nao superior, o ensino basico
e secundario. A adogao desta politica
publica iniciada em negociagoes com
sindicatos, a emissao de regulamentos
administrativos e pratica de atos indi-
viduais. Mais uma vez, estamos num
dominio em que aluta politica é acesa.
Este tema despertava paixoes de um
lado e de outro e novamente, a maio-
ria do parlamento confrontante com
o gabinete minoritario resolve revo-
gar o regulamento ministerial e orde-
nar ao governo a iniciar novas nego-
ciacbes com os sindicatos e nulificar,
liquidar a politica publica anterior que
o governo tinhaincitado, esta é a ques-
tao do terceiro exemplo. Podemos in-
dagar, se cada uma destas leis que foi
questionada perante o tribunal ofen-
de ou nao, em ultima anélise, a sepa-
racao de poderes? As duas primeiras
questoes resolvidas, noinicio da déca-
da de 90, 0 Tribunal Constitucional Por-
tugués entendeu que nao, na ultima,
em 2011, 0 Tribunal Constitucional Por-
tugués entendeu que sim.Nao voure-
cordar agora os argumentos que justifi-
caram esta viragem de jurisprudéncia,
s6 sublinho um ponto, que é relevante
neste espaco que mediou entreumae
outra decisao. De fato, o principio da
superacao de poderes precisa ser re-
pensado no século XXI.E eu creio que,
por algum motivo, a Gltima decisao do
Tribunal Constitucional quebrou com
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o principio da submissao do executi-
vo a lei num sistema de governo ba-
seado no principio da legalidade e da
dominancia do sistema parlamentar.
Foi proferida na ultima década do sé-
culo XX, mas foi no inicio da segunda
década do século XXI, que o tribunal
acolheu uma tese que se tem ouvido
e feito ouvir dizendo que o principio
da separacao dos poderes merece ser
pensado. Ele merece porque a tripar-
ticao classica que herdamos do sécu-
lo XV1I, legislativo, executivo e judicial
podeserinsuficiente. Euma das insu-
ficiéncias é justamente o fato de de-
ver ao executivo oreconhecimento da
funcao de fazer crescer.

Como os italianos dizem, aos gabine-
tes em sistemas parlamentares que
nao sao propriamente os de Westmins-
ter. Quando o gabinete cumpre sem-
pre uma legislatura é porque tem sem-
pre uma em dia, isto significa que nés
nao teriamos apenas trés poderes, te-
riamos quatro. Acredito que esta vira-
gem da jurisprudéncia constitucional
portuguesa vai neste sentido.

No entanto, cheguei a um ponto que
vou abrir a transicao para a segunda
questao falar e nao me demorarei mui-
to.Vou falar sobre o pacto federativo,
0 que uma coisa tem a ver com a ou-
tra é que esta tese diz que no século
XXI, a triparticao classica que é legis-
lativa, executiva e judicial é insuficien-
te,nao fala apenas da necessidade de
reconhecer a fungao de quem dirige o
executivo, diz também quanto ao ju-
dicial é aquilo que Montesquieu cha-
mava de poder judicial, esta definicao
tornou-se insuficiente porque ha ou-

tro poder de julgar, ndo menos terri-
vel que o poder préprio das jurisdi¢oes
constitucionais. Julgar em matéria de
direito constitucional, avaliar os atos
do legislador tem consequéncias que
o poder judicial que Montesquieu de-
finianaotinha, e, portanto, uma teoria
da separacao de poderes precisa con-
tar com este quinto poder, com o poder
dasjurisdigoes constitucionais, parti-
cularmente, como novo poder.

Este novo poder coloca problemas
novos, particularmente, no lado do
mundo do qual eu venho, que é o la-
do Europa continental, em que estas
jurisdicoes, ao contrario do que tenha
sido influenciado pela americana. Es-
tasjurisdicoes sdo instituicoes novas,
institui¢oes da segunda metade do sé-
culo XX. Cinquenta anos para firmar
um poder destes é muito pouco tempo
para que possamos refletir sobre ele, e
a existéncia deste poder também co-
loca problemas de separagao de pode-
res, desde logo, questdes relativas ao
principio democratico.

As jurisdicOes constitucionais justifi-
cam-se porque as democracias cons-
titucionais que sao as nossas, nao sao
formas de governo puras. N6s nao so-
mos uma democracia pura, somos aqui-
lo que o Artigo I e III da Constitui¢cao
Portuguesa diz que somos. Somos for-
mas de governo fundadas em bases
delegitimidade dual,de umlado o de-
mosh, o poder do povo, do outroladoo
logosh, o poder do direito, e as jurisdi-
¢Oes constitucionais existem porque
sao expressoes do logosh, que limita o
poder do demosh.
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E indiscutivel a manutencéo de equi-
librio entre estes dois principios de le-
gitimidade. Como poder do povo o de-
moshnao pode aniquilar o elemento de
legitimidade que é o logosh. Também
como direito, este logosh ndo pode ani-
quilar o elemento de legitimidade de-
mocratico, e, portanto, um problema
que as jurisdicoes tém, de fato, é o de
manter este equilibrio, sem o qual per-
dem o sentido de ser, perdem justifica-
¢ao para sua existéncia. Umas das for-
mas para manter este equilibrio, dentre
muitas, é ter presentes aquilo que se
pode chamar a férmula da intensida-
de de escrutino. Os tribunais constitu-
cionais quando invalidam decisées do
legislador democratico ndo usam sem-
pre um escrutinio, uma analise, uma
intervencao com a mesmaintensida-
de. Tém de usar o escrutinio mais in-
tenso quanto mais intensa for a vin-
culacao do legislador a Constituicao. E
avinculacao dolegislador a Constitui-
¢ao é maisintensa quanto mais deter-
minado for o sentido da norma cons-
titucional aplicavel ao caso.

O propésito aqui é falar das questoes
estruturantes do constitucionalismo
portugués. Portugal é, ao contrario do
Brasil, um estado unitario com duas
regides autdbnomas que sao as regioes,
mas sob o ponto de vista externohd, e
eu uso o termo mais vez, de forma des-
comprometida, um federativode que a
Republica portuguesa faz parte, ou que
a Republica portuguesa subscreveu. O
termo federativo é usado com signifi-
cacdo proxima da sua etimologia, fede-
rar significa unir, integrar, congregar, e
Portugal tem este pacto federativo no

Artigo VII da Constituicao Portugue-
sa. Este artigo diz que Portugal se em-
penha no aprofundamento da Unido
Europeia e também que o mesmo au-
toriza a Constituicao a transferéncia
de poderes em exercicio, ou apenas
unilateralmente para as instituicoes
da Unido com vista a aprofundamen-
to da Uniao Europeia.

A pergunta que eu coloco é uma per-
gunta para a qual, devo dizer-lhes, é a
maior pergunta e nao tenho umares-
posta assertiva. Que intensidade atri-
buir, que sentido determinado pode ser
atribuido a esta vinculacdo de Repu-
blica portuguesa, o que significa este
pacto nos momentos em que o proces-
so de integracao a Constitui¢ao por-
tuguesa fala por fundamento! O que
significa é ndo estar, mas um proces-
so a fazer nos momentos histéricos
em que o processo de integracao seja
pontuado para os momentos histori-
cos de desintegracao.

Quanto aoTribunal Constitucional e aos
Tribunais Constitucionais deste espaco
plural, que é a Unido Europeia, todos os
estados membros, muitos dos estados
membros, a esmagadora maioria dos
estados membros da unido tém juris-
digoes constitucionais. Sao colocadas
questodes que tenham como consequ-
éncia estes momentos histéricos de
desintegracdo, nao tenho a menor he-
sitacdo em chamaristo assim, porque
assim eles sao. Que grau de vinculacao
deve atribuir-se a norma constitucio-
nal que impoe este vinculo da Republi-
ca? Felizmente, paranés a maior parte
dos estados que integram a unido tém
jurisdicoes constitucionais e reflexao
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deste problema foi feita por muitos e
estar a ser feita por muitos. Eunéo te-
nho uma resposta assertiva para ela,
mas vou mencionar, e com isto aca-
bo a reflexdo que mais me inspirou
e impressionou, foi feita por alguém
em janeiro de 2010 que anotava numa
pequenina anotagao de cinco paginas
a decisao do Tribunal Constitucional
alemao sobre o tratado de Lisboa. Es-
te alguém, nao posso dizer que é dire-
tor do que em cinco paginas diz algo
gue me parece no meio desta grande
obscuridade diz uma coisa em que se
orienta por dois principios, o principio
dauniversalidade caminho deluz que
ahermenéuticarigorosa é aquela que
resolve questodes tao dificeis. Ele por
um lado e o principio da responsabili-
dade conjunta e partilhada por outro.

O principio da universalidade diz por
gque estamos num espaco juridico de
construcao com uma pluralidade de
ordens. E nesta pluralidade de ordens
ha maultiplos atores, estes atores sao
os tribunais constitucionais, uma her-
menéutica adequada pararesolver es-
ta questao por parte de cada tribunal
constitucional. Ahermenéutica é aque-
la que deve partir do principio da uni-
versalidade. E o principio da universa-
lidade diz que ha de ser que a solugao
correta adequada deve ser tal que em
iguais circunstancias também seria
aquela a adotar por cada um de todos
os agentes deste espaco plural euro-
peu, é um principio Kantiano.

Segundo, o principio da responsabili-
dade conjunta uma hermenéutica ade-
quada é aquela que ao chegar a uma
situacao que nao implique nem uma

coisa e nem outra. Primeiro que nao
implique, que um destes se veja com-
pletamente excluido da responsabili-
dade que também é dele, que éigual a
de todos os outros de contribuir para
este processo em discussao que tam-
bém é uma solucdo que nao sé impe-
ca desresponsabilizacoesindividuais,
que também, por outro lado, uma solu-
¢ao que impeca que um destes agen-
tes que tem responsabilidades iguais
atodos os outros assuma pelo contra-
rio o montante de responsabilidades
muito acima de qualquer um. Muito
obrigada.
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Agradeco pelo convite. Sei que foram
proferidas aqui palestras cujas tradu-
¢oes do portugués e do alemao foram
perfeitas, mas opto por utilizar alingua
nao perfeita do amor de Camoes, Jor-
ge Amado, Vinicius de Moraes - auto-
res lidos ha trinta anos atras, na praia
de Cascais, perto de Lisboa. Confesso,
também, que o assunto a mim desig-
nado é um pouco diferente daquele
esperado, verdadeiramente constitu-
cional, que é a unido concorrencial, a
uniao financeira na Europa; aborda-
rei a protecao funcional do consumi-
dor, que resvala para o direito privado.

O tema do direito privado, porque sou
professor de direito privado, é um tema
com muitas facetas possiveis, uma de-
las é falar como a Constituicao se trans-
forma em direito privado, por exemplo,
na protecao dadas as privadas; clara-
mente, isso é um tema muito alemao
porque, em 1958, a corte constitucio-
nal fez esta senten¢a na qual, pela pri-
meira vez,arelacdo entre duas partes
privadas foi discutida dentro de uma
visao constitucional. O ano de 58 im-
porta também para mim porque € o
ano do meu nascimento, mas possui
importancia sobretudo, na Europa, por-
que é também o ano do nascimento da
Uniao Europeia. Agora falamos tanto
das sentencas da corte europeia, mas
elas nao estao em discussao, porque
0 que estd em pauta é a questdo de a
Uniao Europeia ainda nao ser comple-
tamente um estado federal e, a0 mes-
mo tempo, apresentar tracos de cara-
ter estatal entre outros direitos, o que
se aplica diretamente também no am-
bito interno de um estado. A Corte Eu-

ropeia da sentenca de modo como se
tivesse, verdadeiramente, o poder es-
tatal de dirigir estas coisas juridicas.

Cabe dizer que nao somente em 1958
como até hoje, a Constituicao é o pé
da Uniao Europeia e, primariamente,
ainda uma Constituicao econémica, e
porisso é uma Constituicao bem dife-
rente de uma Constituicao, de um es-
tado normal em que a economia as-
sume um papel importante também
em nivel constitucional, mas nao pre-
dominantemente.

Ha dois momentos nesta Constituicao
de 1958 que precisoressaltar, uns anos
depois e até hoje, uma unido de con-
corréncia, concorrencial, e umauniao
financeira, 50 anos sao muito, para ser
exato, abordarei a teoria social dando
especial atencdo a estas cinco décadas,
e de forma mais especifica, de dois de-
senvolvimentos importantes da época.
A Uniao concorrencial, é importante
repetir, tem s6 uma matéria substan-
cial nos tratados de Roma, ha aque-
lasideias, parlamento, comissao, ainda
nao, parlamento, conselho, os 6rgaos
de legislacdo e tudo isso, ha também
asliberdades fundamentais para a cir-
culacao entre os estados, mas ha ape-
nas uma matéria substancial, e isso é
direito da concorréncia, contra as res-
tricoes da concorréncia. Por que isso é
tao importante? Por que nao o direito
dos contratos, por que nao os direitos
fundamentais?

Eudiria que nao é sé esta matéria, mas
é um conceito mais amplo, esta maté-
ria ja é muito importante, sobretudo,
porque nao é sé unificacao legislativa,
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mas também unificacdo administrati-
va, porque a competéncia foi dada lo-
g0 a seguir a comissao europeia, nao
aos oficios nacionais, entdo temos uma
coisa que eu chamo as vezes interjei-
¢ao cheia, quer dizer também no ca-
so cingulo hé esta unificagao, isso fez
com que muitas ideias constitucionais
daquele da Uniao Europeia fossem de-
cididas pelo direito da concorréncia,
por exemplo, aaplicacao diretae asu-
premacia do direito europeu no direi-
to nacional é muito importante para
perceber a unido como alguma coisa
um pouco paragonal, & um estado que
pode, é um cingulo do poder verdadei-
ramente deste direito. Isto foi decido
no caso, mas o que nao quer dizer que
nao é um caso de compreensao, mas
o quer dizer no caso individual foi de-
cidido no caso, mais ou menos, temos
este direito nacional, temos o direito
europeu, e o direito nacional nao de-
saparece, 0 que tantas vezes em es-
tados federais seria o caso, porque o
direito europeu é superior, mas se de-
cide s6 no caso cingulo se ambos sao
aplicaveis, e neste caso ha precedén-
cia de aplicagao. Este termo e neste
caso cingulo foi decidido pela primei-
ra vez um caso de concorréncia, por-
gue temos este assunto no direito eu-
ropeu, é uma matéria europeia logo a
seguir, e temos uma competéncia do
oficio europeu aplicado a este direito,
e hd tantas outras coisas.

Poderia também agora discutir varios
casos dos anos 60 e 70, mas eu nao te-
nho tempo por isso, isso é o direito de
concorrénciano termo estreito. Quanto
a matéria, restri¢oes de concorréncia, é

um conceito amplo verdadeiramente,
e quer dizer uma unido de concorrén-
cia, perpassa sua transformacao pelas
varias areas; muito do que foi discutido
velo de uma escola de Friburgo na Ale-
manha, é preciso dizer que a Segunda
Guerra Mundial teve também uma ba-
se econdmica, a catalizacdo daindus-
tria Alema; uma catistrofe verdadeira
porgue nao teve este direito contra as
restri¢coes de conferéncia, e eles qui-
seram sempre que uma ordem para a
economia é muito importante, autono-
mia privada como tal ndo chega, tam-
bém politicamente, mas esta ordem
nao so,digamos; o ponto é que nao te-
ria que ter um poder privado tal como
o poder do estado, porque os privados
abusam ainda mais; talvez os estados
também, mas no tratado de Roma ha
no tratado e expor também os estados
a uma concorréncia, por assim dizer.

Agora a primeira coisa foi este direi-
to de concorréncia que nao tem res-
tricoes de concorréncia, teria que ser
um método que se aplica também aos
estados, e, por isso um grande desen-
volvimento da jurisprudéncia da cor-
te europeia fala dasliberdades funda-
mentais na Europa, quero dizer, mais
oumenos os estados, nos casos racio-
nais na Europa, nao tém mais a liber-
dade de dar preferéncia aos proprios
citadinhos, quer dizer, as proprias em-
presas, este esquema, segundo meu
ver, é quase Unico, a uniao europeia
tem fundos, ndo tem dinheirinho para
se dizer,mas tem o poder de por aque-
les que tém o dinheirinho verdadeira-
mente - os estados - numa competicao
na qual ndo podem dar preferéncia a
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diferentes partes, alguns sujeitos do
direito privado, normalmente os pro-
prios citadinos, as empresas.

Isso é um passo que nao trava nenhum
esquema constitucional outro,issonao
s6 na legislacao, as liberdades funda-
mentais nao permitem uma legisla-
¢ao que da preferéncia a nacionais a
domeésticos, mas também nos subsi-
dios, ha também um controle de sub-
sidios, e também uma possibilidade
que um estado pode dar preferéncia
a um ou outro, mas também nos con-
tratos publicos, ha todas estas coisas.
Assim, ndo é s6 uma matéria o direi-
to concorrencial, mas é um conceito
mais geral, todos os métodos atras dos
quais os estados poderiam dar prefe-
réncia a algumas empresas sao con-
troladas agora por um juiz exterior a
este estado que poderia fazerisso, en-
tdo é verdadeiramente uma separacao
de poderes, de poderes financeiros e
poder de adjudicacao,isso tem que ver
também agora com a aplicac¢ao hori-
zontal das liberdades fundamentais.

Aaplicacao horizontal dos direitos fun-
damentais é uma coisa que que se de-
senvolveu primeiramente pela Corte
Constitucional Alema, mas a aplicagao
horizontal dasliberdades fundamen-
tais na Europa, em que estdo aquelas
liberdades de comércio trans frontra-
nheiro; este desenvolvimento foi puxa-
do sobretudo, pela corte europeia, um
famoso caso é um caso de futebol,ndo é
um futebolista muitoimportante, mas
nao falamos de futebolistas muito im-
portantes porque, neste caso, teria que
falar de um futebolista argentino, que
nao vai muito bem. entdo, falamos do

futebolista mais importante juridica-
mente que é nunca vi jogar, nunca jo-
gou ou quase nunca jogou, mas neste
caso se diz também entre os sujeitos
de direito privado esta nao é possivel
criar esquemas de preferéncia nacio-
nal, entdo também neste caso, as as-
sociacdes privadas todas estas nao po-
dem criar um sistema de preferéncia
nacional porque uma pessoa tem do-
micilio num certo estado; isso mudou
bastante para todo o esporte, porque
agora as melhores equipes sdao multi-
nacionais. Em Munique, por exemplo,
hd agora sete, oito jogadores, normal-
mente, 0 Arsenal tem onze jogadores
nao britanicos; Barcelona tem onze jo-
gadores nao britanicos, Barcelona tal-
vez nao, Barcelona possuiainda sete jo-
gadores espanhdis, mas normalmente
sao multinacionais. Cabe aqui desta-
car minha admiracao pelo futebolis-
ta Pelé, inclusive, da primeira vez que
estive em Brasilia, comprei uma cami-
sa com o emblema dele como presen-
te para minha filha.

Passamos agora do tempo antigo ao
tempo atual, neste 50 anos teve tan-
tos desenvolvimentos de teoria social,
dois desenvolvimentos parecem par-
ticularmente importantes para esta
palestra, um é que nos anos 80 e 90
mais ou menos, se mudou a ideia o
que acontece no sistema no qual va-
rios estados sdo em concorréncia en-
tre eles, antes se diz sempre que tem
neste caso o que se chama de umvas-
to debate, que normalmente provam
os estados sempre de facil concorrén-
ciano método sempre abaixar o nivel
de protecao, entao numa tal concor-
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réncia seria sempre um problema de
protecao, dadas privadas, da protecao
do consumidor, ou do nivelo da prote-
cao dos investidores.

Nos anos 80 e 90, comecou esta teoria
do federalismo e da concorréncia en-
trelegislaturas e provaram que em al-
gumas matérias, pelo menos relativas
a Constituicao boa, esta concorréncia
entre estados pode também conseguir
um nivel mais alto; esta teoria e tam-
bém os estudos empiricos mostram que
as vezes, primeira se diz s6 tem sem-
pre este vasto debate. Mas agora pen-
samos nos anos 90 enaideia de que a
Constituicao desta concorréncia entre
estados é muito importante para con-
seguir esta tendéncia mais favoravel
muitas vezes no mundo globalizado
e também na Europa que sao muitos
estados, digamos que uma unido que
tem tragos estatais, mas é um estado;
ao mesmo tempo é primordial verda-
deiramente.

Pode-se falar de direito constitucional
no senso formal, mas também no senso
material, o que verdadeiramente im-
porta, o que cabe a vida das pessoas
fundamentalmente, €, por exemplo, a
protecao dos estados privados e uma
tal questao constitucional ao meu ver;
mas também como o estados entre eles
podem fazer concorréncia é uma ques-
tao verdadeiramente constitucional, o
segundo desenvolvimento tem que fa-
zer, o primeiro é mais ou menos uma
discussao entre economistas e juris-
tas, Roberto Romano, sem duvidas, é
a pessoa maisimportante. O segundo
desenvolvimento de sociologia econo-
mica de direito e também da econo-

mia, é o que se chama hoje a pesqui-
sa nos anos 70, 80 mais ou menos ha
varios artigos, varios artigos sobre os
efeitos do direito concorrencial, aideia
foi sempre que ndo podemos ser segu-
ros de solucoes faceis, claras.

Muitas vezes, uma restricao de con-
corréncia pode ter também tantas van-
tagens, o que se desenvolveu foi uma
teoria que se chama more economic the-
ory, a teoria mais econoémica do direi-
to concorrencial, eu tenho as minhas
dividas, mas ao mesmo tempo o que
aconteceu é que nao temos mais aideia
dos anos 50 e 60, que cada restricao de
concorréncia tem que ser alguma coi-
sa problematico; neste sentido temos
agora esta ideia que, as vezes, é as-
sim, entdo nao temos mais estas solu-
¢Oes claras no direito da concorréncia,
agora comisso, com estas dois desen-
volvimentos tedricos na teoria social,
no senso amplo, quero comecgar com
o terco tema depois da uniao de con-
corréncia, o desenvolvimento das te-
orias agora a unido financeira, depois
da crise financeira.

A unido financeira, depois da crise fi-
nanceira na Europa aideia era mais ou
menos um problema americano, sobre-
tudo, quando se é um pouco vitima; a
politica europeia ndao queria mudar o
sistema financeiro fundamentalmen-
te, sim curava um pouco, mas nao fun-
damentalmente, depois teve também
uma segunda crise, foi uma crise nao
tanto dos bancos, mas dos fundos do
estados, porque os estados tiveram que
ajudar os bancos, e depois alguns es-
tados como a Grécia, aIrlanda, a Espa-
nha tiveram tantos problemas que a
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moeda comum desse paises teve pro-
blemas, entdo é um problema também
da moeda, para dizer a verdade; nao
se transformou num verdadeiro pro-
blema da moeda porque a moeda ain-
da estd bastante estavel, mas mudou
aforma delidar. O que se deve fazer, e
temos agora uma segunda matéria que
é claramente integrada, quer dizer, ha
uma legislacdo Unica para os bancos, e
ao mesmo tempo tem o Banco Central
que tem a competéncia de fazer esta
ordenanca; quer dizer que de novo ao
legislativo, mas ao valor administrati-
vo temos uma competéncia europeia.
Agoraisso é muitoimportante porque
agora o sistema nao é mais como era
aquele sistema da uniao de concor-
réncia em que se diz que a comissao
faz tudo, cada restricdo de concorrén-
cia é problematica, mas temos um sis-
tema que é muito mais forte, quer di-
zer, esta ordenacao unitaria nao deve
se fazer para todos os bancos, mas s6
osbancos sistemicamente importan-
tes, quer dizer, s6 bancos globais.

Certo é que, normalmente, esta orde-
nanca tem um aspecto de protecao do
consumidor e protecao da estabilidade,
estes dois aspectos, um aspecto se diz
nao possui estes problemas sistemati-
cos, tantos consumidores nao sao tra-
tados bem no mesmo tempo nao criam
problema de estabilidade mundial, is-
so é uma coisa mais bem local, entao
sé a estabilidade é o problema do qual
se ocupa também o Banco Central Eu-
ropeu; a protecao do consumidor fica
ainda uma coisa mais bem nacional,
de todas as formas nao nesta europeia.
Aqui neste censo sao dois exemplos

sé para mostrar que agora temos es-
ta teoria do federalismo, quer dizer, a
pergunta é sempre em qual matéria,
em qual ponto da matéria precisamos
verdadeiramente de uma semelhan-
¢a em nivel europeu, e no qual chega
também uma semelhanca em nivel
nacional, talvez seja também melhor
porque normalmente o oficio nacional
poderia ser mais perto dos consumi-
dores, entao esta solugao diferencia-
da é completamente diversa na Uniao
Financeira, da Unido Concorrencial.

A segunda coisa, depois da crise que
todos tanto quiseram, mas os bancos
nao tém que ter estabilidade, nao tem
que ter tantos rendimentos aos acio-
nistas; a solucao da legislagao é mui-
to mais equilibrada de novo, as regras
novas sao mais severas daquelas an-
tes de 2008, mas nao sao assim, houve
também propostas de impor mais ou
menos 20% de fundos de todo o risco
teriam que ser impostos aos bancos,
neste caso, o problema seria o estado
que os acionistas nao invistam mais
em bancos, entdo os bancos nao pos-
suem os fundos necessarios para fa-
zerem o negbcio que fazem, de novo,
nao é uma solucao clara, mas muito
mais diferenciada, ndo é como cada
restricdo de concorréncia é uma coi-
sa problematica, entdo o nosso direi-
to tem que ser o mais severo possivel,
mas muito mais equilibrado.

Agora por que é uma uniao? Porque co-
mecaram com a uniao bancaria euro-
peia, mas de novo nao ha sé este con-
ceito de uma matéria, mas o impasse
que vem com alternativas aos bancos,
porque, digamos os bancos europeus,
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digamos, tém este monopélio de in-
termedidrio para o capital; o capital
€ a coisa de que todos precisam; e ao
mesmo tempo, fazer mais concorrén-
cia aosbancos, também criam um sis-
tema que disciplina mais os bancos,
é por isso que agora discutem como
se pode fazer esta concorréncia aos
bancos. A proposta agora é de discu-
tir muito mais uma uniao de mercado
dos capitais, e isto falarei daqui a cin-
co anos quando aqui vier novamente.
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1. INTRODUGCAO

O direito internacional privado, no do-
minio dos conflitos de leis como no
dos conflitos de jurisdigoes?, nao vi-
ve numa redoma, imune a axiologia
normativa, em particular a juridico-
constitucional 2. Sendo este um im-
portante coroldrio de uma evolucao
da teoria internacional privatistica do
século passado, catalisada, como en-
tre nos descreve Moura Ramos, pelos
textos constitucionais ulteriores a se-
gunda guerra mundial — que "reto-
maram o principio daigualdade, con-
cretizando ao mesmo tempo as varias
formas de discriminacao que de aiem
diante ficavam proibidas" > —, tal co-
rolario, ainda que indiscutivel e ho-
jeincontrovertido, ndo obvia por sisé
ao surgimento de dificuldades. Estas
surgem, designadamente, no momen-
to de fixar o papel e o alcance a reco-
nhecer a auténoma invocacgao de fon-
tes normativas que consagrem direitos

1 Acerca do dmbito do direito internacional pri-
vado, v. por todos ANTONIO FERRER CORREIA,
Licbes de Direito Internacional Privado — I, Al-
medina, Coimbra, 2000, pp. 62 ss.. Sobre o es-
tudo do reconhecimento e execugdo de senten-
cas estrangeiras, ao cair do pano de uma disci-
plina aquele dedicada numa licenciatura em Di-
reito, numa parte que verse o direito processual
civil internacional, cfr. RUI MANUEL MOURA RA-
MOS, Direito Internacional Privado - Relatdrio
sobre o programa, conteddos e métodos da dis-
ciplina, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 42-
43, 62-66.

2 RUI MANUEL MOURA RAMOQOS, Direito Interna-
cional Privado e Constituicdo — Introducdo a
uma anélise das suas relacdes, Coimbra Editora,
Coimbra, 1979 (32 reimpr.: 1994), pp. 194 ss., pas-
sim: tb., p. ex., ANTONIO FERRER CORREIA, Li-
¢oes de DIP, cit., p. 57.

3 RUI MANUEL MOURA RAMOS, DIP e Constitui-
¢do, cit., p. 198.

fundamentais, sejam essas fontes as
constituicoes estaduais, instrumentos
normativos supraestaduais ou conven-
¢Oes internacionais, que, por sua vez,
frequentemente estabelecem entre si
— nos préprios textos normativos ou
também por via das jurisprudéncias
— didlogos multinivel 4.

Em sede de reconhecimento e execu-
cao de sentencas estrangeiras °, um

4 A propdsito do «constitucionalismo multini-
vel», para um breve enquadramento, v. SUZA-
NA TAVARES DA SILVA, Direitos Fundamentais
na Arena Global, Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2011, pp. 9 ss.; cfr. tb. GIO-
VANNI GUZZETTA, "Garanzia multilivello dei di-
ritti e dialogo tra le corti nella prospettiva di un
bill of rights europeo”, in ANTONIO D'ATENA /
PIERFRANCESCO GROSSI (A CURA DI), Tutella dei
diritti fondamentali e costituzionalismo multili-
vello — tra Europa e Stati nazionali, Giuffre, Mila-
no, 2004, pp. 155 ss.. Sobre o didlogo das fontes
no seio do direito internacional privado, sdo in-
contornaveis as reflexdes de Erik Jayme: v., entre
varias, uma alusdo em ERIK JAYME, "Identité cul-
turelle et intégration: le droit international privé
postmoderne — Cours général de droit interna-
tional privé", in Recueil des Cours, t. 251 (1995),
1996, p. 259.

5 Recordamos, com brevidade, que a producéao
de efeitos jurisdicionais em Portugal de uma de-
ciséo judicial ndo emitida pelos tribunais portu-
gueses pressupde o seu reconhecimento. Con-
soante as regras em vigor, este podera ser auto-
matico ou depender de uma verificagdo prévia
da regularidade da sentenca estrangeira, a inci-
dir sobre aspectos de mérito ou apenas formais.
A consagracao pela ordem juridica de um ou va-
rios sistemas de reconhecimento de sentencas
estrangeiras é um imperativo, desde logo, para
a certeza e seguranca juridica dos particulares,
que favorece a estabilidade e continuidade das
relacdes juridicas plurilocalizadas: se um tribunal
de pais estrangeiro teve j& a oportunidade de
definir judicialmente os contornos da relagéo ju-
ridica que apreciou, aconselhar-se-4 que uma tal
definigdo ndo seja colocada em causa por nova
demanda, em jurisdicdo diversa, num desafio a
bondade do primeiro juizo. O reconhecimento

168



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

dos aspetos essenciais a considerar é
o da garantia dos direitos fundamen-
tais de defesa do réu.

Se,em virtude das limitacoes deste es-
tudo, nos cingirmos ao sistema de re-
conhecimento vigente em Portugal,em
matéria civil e comercial, no que res-
peita a decisdes proferidas por tribu-
nais de outros Estados-membros da
Uniao Europeia °, encontraremos no

pressupde, naturalmente, que a emissdo da sen-
tenca haja sido regular: é esta regularidade que,
consoante o sistema em vigor, devera ser previa-
mente verificada, com maior ou menor intromis-
sdo no juizo alheio, ou antes, sera dada a partida
por adquirida, como que automaticamente, com
base em geral numa confianca mutua entre dois
ou mais Estados, afirmada em convengdo inter-
nacional ou no quadro de uma organizagcado de
que é exemplo a Unido Europeia. Sobre o tema,
vejam-se ANTONIO FERRER CORREIA, Ligées de
DIP, cit., p. 453 ss.; LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direi-
to Internacional Privado — Volume Il — Compe-
téncia Internacional e Reconhecimento de Deci-
sbes Estrangeiras, Almedina, Coimbra, 2012, pp.
325 ss.; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, "Re-
visdo e confirmagdo de sentengas estrangeiras
no novo Cdédigo de Processo Civil de 1997 (alte-
ragdes ao regime anterior)", in Estudos de Direi-
to Internacional Privado e de Direito Processual
Civil Internacional — II, Almedina, Coimbra, 1998,
pp. 307 ss.; DARIO MOURA VICENTE, "Compe-
téncia judiciaria e reconhecimento de decisées
estrangeiras no Regulamento (CE) n.° 44/2001",
in Direito Internacional Privado — Ensaios — Vol.
I, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 315 ss.; RUI MA-
NUEL MOURA RAMOS, "A Reforma do Direito Pro-
cessual Civil Internacional”, in RLJ, ano 130.°, n.os
3879-3881, pp. 162 ss.; e, do mesmo A., com in-
teresse particular para o conhecimento das re-
gras constantes do novo CPC portugués, RUI
MANUEL MOURA RAMOS, "O Direito Processual
Civil Internacional no Novo Cdédigo de Proces-
so Civil", in RLJ, Ano 143.°, n.°c 3983, 2013, maxi-
me pp. 97 ss..

6 Com efeito, estdo simultaneamente em vigor
em Portugal vérios sistemas de reconhecimento:
para além do regime auténomo do Cddigo de
Processo Civil (arts. 978.° ss.), encontramos re-

Regulamento (UE) n.°1215/20127,a que
chamaremos abreviadamente Bruxe-
lasIa, dois fundamentos de recusa do
reconhecimento de uma sentenca es-
trangeira pertinentes na salvaguarda
dos aludidos direitos fundamentais
de defesa.

Um, nao se lhesreferindo em exclusi-
vo, é convocado para a sua salvaguar-
da. O outro, na verdade, consubstancia
uma das vertentes fundamentais da
garantia dos direitos de defesa.

Refiro-me, respetivamente, as duas pri-
meiras alineas do n.° 1 do artigo 45.°
de Bruxelas Ia, que ordenam a recusa

gras particulares em convengdes internacionais,
tais como a Concordata entre a Republica Por-
tuguesa e a Santa Sé, de 2004 (assinada em 18
de Maio de 2014, entrou em vigor em 18 de De-
zembro do mesmo ano; veja-se, para o que aqui
releva, o seu artigo 16.° (instituindo um sistema
de controlo prévio, mas sem revisdo de mérito)
e, sobre ele, por todos, RUI MANUEL MOURA RA-
MOS, "A Concordata de 2004 e o Direito Interna-
cional Privado Portugués”, in Estudos de Direito
Internacional Privado e de Direito Processual Ci-
vil Internacional — Il, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, pp. 335 ss.), e, com grande relevancia pra-
tica, em regulamentos da Unido Europeia, entre
os quais o de seguida nomeado em texto.

7 Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12
de Dezembro de 2012, relativo & competéncia
judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de
decisdes em matéria civil e comercial, aplicavel
as agdes judiciais intentadas a partir de 10 de ja-
neiro de 2015 (cfr. o seu artigo 66.°, n.° 1). So-
bre esta reformulacdo do anteriormente vigente
Regulamento (CE) n.° 44/2001, conhecido como
Bruxelas I, v. RUl MANUEL MOURA RAMOS, "Com-
peténcia judicial e execucdo das decisGes na
Unido Europeia. A reformulagdo do Regulamento
Bruxelas | pelo Regulamento (UE) n.° 1215/2012,
de 12 de Dezembro de 2012", in MARIA JOAO AN-
TUNES (ORG.), Estudos em Memdria do Conse-
Iheiro Artur Mauricio, Coimbra Editora, Coimbra,
2014, Pp. 1269 ss..
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do reconhecimento de decisao judi-
cial estrangeira se:

"a)Esse reconhecimento for manifestamen-
te contrario a ordem publica do Estado-
Membro requerido;

b)Caso a decisdo tenha sido proferida a re-
velia, o documento que iniciou a deman-
da — ou documento equivalente —ndo ti-
ver sido citado ou notificado ao requerido
revel, em tempo util e de modo a permi-
tir-lhe deduzir a sua defesa, a menos que
o requerido ndo tenha interposto recurso
contra a decisdo tendo embora a possibi-
lidade de o fazer."

As caracteristicas particulares de um
instituto como a ordem publica inter-
nacional?, aliadas as fei¢oes com que,
outrossim, foi consagrada a protecao
do requerido revel®, nao farao estra-

8 V. RUI MANUEL MOURA RAMOS, "L'ordre pu-
blic international en droit portugais”, in Estudos
de Direito Internacional Privado e de Direito Pro-
cessuval Civil Internacional — I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, pp. 245 ss.; RUI MANUEL MOURA
RAMOS, "Public policy in the framework of the
Brussels Convention”, cit., pp. 283 ss., com refe-
réncia a interagéo entre a excegdo de ordem pu-
blica internacional e a protecdo de direitos fun-
damentais, designadamente o direito a um pro-
cesso equitativo (a propédsito do caso Kromba-
ch, em breve referido em texto), pp. 292 ss..

9 Sobre a importante evolugdo que se operou
na sua formulagdo, da Convencédo de Bruxelas
de 1968 (no seu artigo 27.°, n.° 2) para o Regu-
lamento Bruxelas | (art. 34.°, n.° 2) — mas a par-
tir dai materialmente inalterada na reformulacdo
de Bruxelas la (onde se encontra, hoje, no citado
art. 45.0, n.° 1, b)) —, cfr. TJUE, ASML Netherlands
BV v. Semiconductor Industry Services GmbH
(SEMIS), C-283/05 (2006.12.14), n.os 18-21; e V.
em particular JONATHAN FITCHEN, "13. IV. The
Refusal of Recognition and Enforcement”, in AN-
DREW DICKINSON / EVA LEIN (EDS.), The Brus-
sels | Regulation Recast, Oxford University Press,
Oxford, 2015, n.° 13.300. Para breve anotacdo ao
antigo 27.°, n.e 2, cfr. entre nds MIGUEL TEIXEIRA

nhar a circunstancia de, na jurispru-
déncia de tribunais nacionais e do Tri-
bunal de Justica da Uniao Europeia, a
mobilizacao das regras citadas ter vin-
do a seracompanhada de referéncias,
mais ou menos consequentes, a nor-
mas que consagram direitos funda-
mentais de defesa. Temos em men-
te o artigo 6.° da Convencgao Europeia
de Protecao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais (direi-
to a um processo equitativo)?; o artigo
47.° da Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia (direitoa acaoe

DE SOUSA / DARIO MOURA VICENTE, Comenta-
rio & Convencéo de Bruxelas de 27 de Setembro
de 1968 relativa & competéncia judicidria e & exe-
cugdo de decisGes em matéria civil e comercial e
textos complementares, Lex, Lisboa, 1994.

10 Cfr., sobretudo, o n.° 1 do artigo 6.c da Con-
vengdo Europeia, ou CEDH (assim abreviaremos
doravante, também em texto): "Qualquer pes-
soa tem direito a que a sua causa seja examina-
da, equitativa e publicamente, num prazo razo-
avel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer so-
bre a determinagdo dos seus direitos e obriga-
cBes de carécter civil, quer sobre o fundamen-
to de qualquer acusacdo em matéria penal diri-
gida contra ela. (...)". Sobre a sua interpretacdo
e aplicacdo, v. entre nds IRENEU CABRAL BARRE-
TO, A Convengdo Europeia dos Direitos do Ho-
mem Anotada, 52 ed., Almedina, Coimbra, 2015;
th. PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Da Proclama-
¢do & Garantia Efectiva dos Direitos Fundamen-
tais — Em busca de um due process of law na
Unido Europeia, Principia, Estoril, 2007, pp. 137
ss.. Cfr. ainda JENS MEYER-LADEWIG, Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grun-
dfreiheiten — Handkommentar, Nomos Verlag,
Baden-Baden, 2003, pp. 88 ss.; €, com mais por-
menor, PIETER VAN DIJK / MARC VIERING, "Right
to a Fair and Public Hearing (Article 6)", in PIETER
DIJK ETAL. (EDS.), Theory and Practice of the Eu-
ropean Convention on Human Rights, 4th ed., In-
tersentia, Antwerpen, Oxford, 2006, pp. 511 ss..
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a um tribunal imparcial) *}; e, bem as-
sim, no plano interno portugués, o ar-
tigo 20.° da Constituicao da Republica

11 Disp&e o artigo 47.° da Carta ou CDFUE (abre-
viaturas que adiante utilizaremos): "Toda a pes-
soa cujos direitos e liberdades garantidos pelo
direito da Unido tenham sido violados tem direi-
to a uma acg¢do perante um tribunal.

Toda a pessoa tem direito a que a sua causa
seja julgada de forma equitativa, publicamente
e num prazo razoavel, por um tribunal indepen-
dente e imparcial, previamente estabelecido por
lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de se fa-
zer aconselhar, defender e representar em juizo.
E concedida assisténcia judicidria a quem néo
disponha de recursos suficientes, na medida em
que essa assisténcia seja necessaria para garan-
tir a efectividade do acesso & justica". Sobre o
art. 47.°, cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUI-
TA, "Artigo 47.2 — Direito & acgdo e a um tribunal
imparcial”, in ALESSANDRA SILVEIRA / MARIANA
CANOTILHO (COORDS.), Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia Comentada, Alme-
dina, Coimbra, 2013 (apontando certas diferen-
cas em face do art. 6.2 da CEDH, cfr. anot. n.°
3): cfr. tb. PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Da Pro-
clamagéo & Garantia Efectiva dos Direitos Funda-
mentais, cit., pp. 187 ss.; em geral sobre a Carta,
veja-se entre nds, designadamente, MARIA LU{SA
DUARTE, "A Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia — natureza e meios de tutela”, in
RUI MANUEL MOURA RAMOS ET AL. (ORG.), Estu-
dos em Homenagem & Professora Doutora Isa-
bel de Magalhdes Collaco, |, Almedina, Coimbra,
2002, pp. 723 ss. (sobre os problemas emergen-
tes de um tridngulo judicial europeu tribunais na-
cionais / TJUE / CEDH, v. pp. 752 ss.; ainda so-
bre esse tema, da Autora, cfr. tb. MARIA LUISA
DUARTE, "O Direito da Unido Europeia e o Direi-
to Europeu dos Direitos do Homem — Uma de-
fesa do 'tridngulo judicial europeu’ ", in Estudos
de Direito da Unido e das Comunidades Euro-
peias, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 205
ss.): ANABELA COSTA LEAO, "A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia — Protegendo
os Direitos a um Nivel Multidimensional”, in RF-
DUP, Ano 3, 2006 (sobre as relagbes entre a Car-
ta e a CEDH, v. pp. 45 ss., 68 ss.; e com a Consti-
tuicdo nacional, cfr. pp. 64 ss.).

Portuguesa (acesso ao direito e tutela
jurisdicional efetiva) 2.

Em seguida analisaremos, com bre-
vidade, alguns exemplos de jurispru-
déncia relevante sobre o tema, de di-
versas proveniéncias.Terminaremos,
ainda mais brevemente, com algumas
reflexOes, de entre as muitas que tais
casos podem concitar.

2. JURISPRUDENCIA

2.1.Tribunal de Justi¢a da Unido Euro-
peia (Krombach, Gambazzi, ASML, Apos-
tolides, Trade Agency)

12 Do teor do artigo 20.° da CRP importarao so-
bretudo, neste contexto, os n.os 1, 4 e 5:

"1. A todos € assegurado o acesso ao direito e
aos tribunais para defesa dos seus direitos e in-
teresses legalmente protegidos, ndo podendo a
justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, & infor-
macédo e consulta juridicas, ao patrocinio judici-
ario e a fazer-se acompanhar por advogado pe-
rante qualquer autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada proteccéo
do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que in-
tervenham seja objecto de decisdo em prazo ra-
zodvel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garan-
tias pessoais, a lei assegura aos cidaddos pro-
cedimentos judiciais caracterizados pela celeri-
dade e prioridade, de modo a obter tutela efec-
tiva e em tempo Util contra ameagas ou viola-
¢Bes desses direitos". Cfr. J. J. GOMES CANOTI-
LHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republi-
ca Portuguesa Anotada, Volume |, 4.2 ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, pp. 406 ss.; RUI ME-
DEIROS, "Artigo 20.0 — Acesso ao direito e tu-
tela jurisdicional efectiva”, in JORGE MIRANDA
/ RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Ano-
tada, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2010, pp. 415 SS..
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Krombach v. Bamberski * € um caso re-
lativo a morte de uma menor francesa
(filha de Bamberski), pela qual foi crimi-
nalmente responsabilizado Krombach.
No que concerne os aspetos civis, foi
nesse processo condenado o respon-
savel, arevelia, por sentenca de tribu-
nal francés, a uma indemnizacéo do
paidavitima. Pretendendo-se a execu-
caodasentenca em territério alemao,
onde residia Krombach, a primeira ins-
tancia francesa declarou a executorie-
dade; contudo, foi a decisao objeto de
recurso para o supremo tribunal fede-
ral alemao, alegando o réu condenado
"ndo se ter podido defender efetivamente
no processo que levou a sua condenagdo
pelo érgdo jurisdicional francés" *#, 0 que
consubstanciaria uma violagao da or-
dem publica internacional do Estado
alemao, a atender nos termos do en-
taovigente antecessor do atual artigo
45.°,n.°1,a),de BruxelasIa (i.e., 0 arti-
g0 27.°,n.° 1, da Convencao de Bruxe-
las de 1968). Admitindo o Tribunal de
Justica que a ordem publica interna-
cional ha de ser densificada em con-
formidade com concepc¢oes nacionais,
nao deixa dereservar-se o controle dos
limites para a sua invocagao, em fa-
ce,ademais, da excepcionalidade da-
quele instituto, justificador de umain-
terpretacao restritiva da norma que o
consagra para efeitos derecusa dere-
conhecimento . Ora, é neste contex-
to que surge o apelo a "jurisprudéncia
constante" no sentido de que 'os direi-

13 TJUE, Dieter Krombach v. André Bamberski,
C-7/98 (2000.03.28)

14 TJUE, Krombach, 2000.03.28, cit., n.° 16.
15 TJUE, Krombach, 2000.03.28, cit., n.os 21-23.

tos fundamentais sdo parte integrante dos
principios gerais do direito cujo respeito é
assegurado pelo Tribunal de Justica", que
se inspira "nas tradicdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros, bem co-
mo nas indicagdes fornecidas pelos ins-
trumentos internacionais para a protec-
¢do dos direitos do homem com os quais
os Estados-Membros cooperam ou a que
aderem" . O apelo a Convencao Eu-
ropeia dos Direitos do Homem é ex-
plicito V7, conduzindo a que o Tribunal
deJustica recorde ter ele préprio reco-
nhecido "expressamente o principio geral
de direito comunitario nos termos do qual
qualquer pessoa tem direito a um proces-
so equitativo, que se inspira nos referidos
direitos fundamentais"*®. A consequén-
cia sera, afinal, a de que a apreciacao
da excecao de ordem publica interna-
cional pelos tribunais nacionais pode-
ra ter em conta "o fato de o érgdo juris-
dicional do Estado de origem ter recusado
ao arguido o direito de se fazer represen-
tar para se defender sem comparecer pes-
soalmente"?.

Também em Gambazzi colocava-se a
questao da propriedade da invocacao
da ordem publicainternacional. Ai de-
cidiu oTribunal de Justi¢a que, no teste

16 TJUE, Krombach, 2000.03.28, cit., n.° 25.

17 Nao deixa, alids, de lembrar-se a consagracao
desta orientacdo (de respeito dos direitos fun-
damentais, tal como os garante a CEDH) no pré-
prio Tratado da Unido Europeia: TJUE, Krombach,
2000.03.28, cit., n.e 27.

18 TJUE, Krombach, 2000.03.28, cit., n.c 26, com
referéncias jurisprudenciais.

19 TJUE, Krombach, 2000.03.28, cit., n.° 45 e n.°
2 do dispositivo. Sobre o caso, v. a andlise de
RUI MANUEL MOURA RAMOS, "Public policy in
the framework of the Brussels Convention”, cit.,
pp. 292 ss..
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paraasuaaplicacao, se pode dar rele-
vo ao fato de "ojuiz do Estado do origem
ter decidido do pedido do demandante sem
ouvir o demandado, que compareceu re-
gularmente perante ele mas foi excluido
do processo por um despacho com o fun-
damento de que ndo cumpriu as obriga-
¢oes que lhe foram impostas por um des-
pacho proferido anteriormente no quadro
do mesmo processo, quando, no termo de
uma apreciagdo global desse mesmo pro-
cesso e face a todas as circunstdncias, con-
cluir que a referida medida de exclusdo
constituiu uma violagdo manifesta e des-
mesurada do direito do demandado a ser
ouvido" 2. A regra de jurisdic¢ao invo-
cada é amesma de Krombach; e, tal co-
mo ai, reitera-se o apelo aos "direitos
fundamentais, como o respeito dos direi-
tos de defesa", em nova remissao pa-
ra a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem 2%

Ja em ASML, bem como em Apostoli-
des, estava em questdo aregra, acima
transcrita, correspondente ao atual ar-
tigo 45.°, n.° 1, b), de Bruxelas Ia (en-
tao, tratava-se do artigo 34.°,n.° 2, de
Bruxelas I).

No primeiro caso %, fixou-se como boa
a interpretacao da sua parte final no
sentido de que a possibilidade de in-
terpor recurso de uma decisao conde-
natéria proferida a revelia — possibi-
lidade essa que, se existia, mas nao
foiexercida, afastara o fundamento de
recusa de reconhecimento de tal de-

20 TJUE, Marco Gambazzi v. DaimlerChrysler Ca-
nada Inc et al., C-394/07 (2009.04.02), n.° 48 e
dispositivo do acérdéo.

21 TJUE, Gambazzi, 2009.04.02, cit., n.os 29, 28.
22 TJUE, ASML, 2006.12.14, cit.

cisdo condenatéria — sé existiria, na
verdade, se o requerido "tiver tido efec-
tivamente conhecimento do seu contetido,
através de comunicagdo ou notificagdo efec-
tuada em tempo ttil para lhe permitir de-
fender-seno tribunal do Estado de origem"
23, No caso, a uma sociedade com se-
de na Austria foi condenada, a revelia,
por tribunal neerlandés, a pagar cer-
to montante a ASML, sociedade com
sede nos Paises Baixos. Apesar de va-
rias notificacoes aquela devedora no
processo, tanto para comparecer em
audiéncia no foro neerlandés — mas
recebida apenas uma semana depois
da data da audiéncia — como do des-
pacho da primeira instancia austria-
ca que reconheceu forga executiva a
sentenca, desta tltima nao foi a parte
vencida notificada. Pois bem: o Tribu-
nal de Justica foi sensivel a indispen-
sabilidade de dar ao recorrente a opor-
tunidade de tomar conhecimento do
conteudo da decisdo, designadamen-
te da sua fundamentacao, reputando
insuficiente o mero conhecimento da
existéncia da decisdo %, para o que,
uma vez mais, mobiliza expressamen-
te a Convencao Europeia dos Direitos
doHomem, em particular o seu artigo
6.°, ndo deixando de trazer ao seu ar-
razoado o anteriormente decidido pe-
lo tribunal de Estrasburgo (ainda que
em matéria penal) em interpretacao
desse preceito 2.

23 TJUE, ASML, 2006.12.14, cit., n.° 49 e disposi-
tivo do acérdéo.

24 TJUE, ASML, 2006.12.14, cit., n.os 34-36.
25 Cfr. TIUE, ASML, 2006.12.14, cit., n.os 26-28.
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No segundo caso, Apostolides %, a vul-
neracao dos direitos de defesa, com
base no mesmo preceito de Bruxelas
I, estava alegadamente na desconfor-
midade com os mesmos de um reco-
nhecimento, no Reino Unido, de uma
sentenca cipriota, proferida num caso
em que os demandados, embora em
situacao de revelia, interpuseram re-
curso (que, porém nao colheu) no Es-
tado de origem da sentenca. A decisao
europeia é clara: se amera possibilida-
de (mesmo que desaproveitada) de ter
exercido um direito de recurso bastaria
para precludir a invocagao, nesta se-
de, do desrespeito por direitos funda-
mentais de defesa, por maioria de ra-
z30 se terd que tomar por plenamente
respeitados tais direitos quando o di-
reito derecurso for efetivamente exer-
cido no Estado de origem, se ademais
esserecurso lhe tiver permitido alegar
"que o acto que iniciou a instancia ou o ac-
to equivalente ndo lhe foram comunicados
ou notificados em tempo titil e de modo a
permitir-lhe a defesa" %’.

Por tltimo, quanto a judicatura do Lu-
xemburgo,importa dar atencao a Trade

26 TIUE, Meletis Apostolides v. David Charles
Orams et al., C-420/07 (2009.04.28).

27 TIUE, Apostolides, 2009.04.28, cit., n.° 78.
Esta pronuUncia, mais breve que a anterior na
apreciacdo da garantia dos direitos de defesa (o
ponto é objeto da quarta questdo colocada em
sede de reenvio prejudicial, tratada nos n.os 72-
80 de Apostolides), ndo invoca explicitamente a
Convengéo Europeia ou outros textos jusfunda-
mentais, mas remete explicitamente para ASML,
designadamente a propdsito do esclarecimen-
to sobre as exigéncias regulamentares para a
"efectiva observancia dos direitos de defesa»"(-
TJUE, Apostolides, 2009.04.28, cit., n.c 75)

Agency %, caso em que relevam ambas
as citadas alineas do artigo 45.°,n.° 1,
de Bruxelas Ia. Com efeito, a socieda-
de com aquela firma foi condenada ao
pagamento de certa quantia, por tribu-
nal inglés, num processo em que, se-
gundo os autos e as informacdes pres-
tadas por esse tribunal, foi citada, mas
nao deduziu contestacao; ja segundoa
demandada, essa citacdo nao teve lu-
gar. Cita-se agora, neste contexto,nao
apenas o artigo 6.° da Convencao Eu-
ropeia, mas também o artigo 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia #. A contraparte nojul-
gamento areveliarequereu o exequa-
tur na Letdnia, tendo-o obtido em ins-
tanciasinferiores, mas enfrentando ai
recurso com base numa alegada viola-
cao dos direitos de defesa da deman-
dada em Inglaterra, por nao ter "sido
informada da propositura da agdo na Hi-
gh Court», como ainda por a decisdo deste
tribunal ser «<manifestamente contrdria a
ordem ptiblica letd, na medida em que ndo
tinha qualquer fundamentagdo" *°. O Tri-
bunal de Justica comeca por retomar
ASML com o fim de explicar o controlo
dos direitos do requerido revel através
de um sistema de dupla fiscalizacao:
por um lado, nos termos do atual ar-
tigo 28.°,n.° 2, de Bruxelas Ia, "o tribu-
nal suspende a instancia enquanto ndo se
verificar que foi dada ao requerido a opor-
tunidade de receber o documento que ini-
ciou a instdncia, ou documento equivalen-

28 TJUE, Trade Agency Ltd v. Seramico Invest-
ments Ltd, C-619/10 (2012.09.06).

29 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 23,
24.
30 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.c 20.
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te, em tempo util para providenciar pela
sua defesa, ou enquanto ndo se verificar
que foram efetuadas todas as diligéncias
necessdrias para o efeito" 3!; por outro
lado, em sede de reconhecimento, te-
mos as garantias a que nos vimos re-
ferindo (no artigo 45.°,n.°1,b) 32. Aqui,
ganha relevo a alegacdo de que, nao
obstante os termos da certidao inglesa
— atestando que, apesar de a senten-
¢a ser proferida a revelia, o ato inicia-
dor da instancia foi objeto de citagao
em determinada data —, essa certi-
dao nao pode precludir o exame, pelo
tribunal do Estado de reconhecimen-
to, da "exatiddo das informagdes factu-
ais contidas na certiddo". Tal exame nao
prejudicaria o sistema regulamentar-
mente instituido, uma vez que a proi-
bicdo darevisdo de mérito se limitaria
"unicamente a decisdo judicial do Esta-
do-Membro de origem" *. Assim, o juiz
de reconhecimento "é competente pa-
ra proceder a uma apreciagdo autdnoma
do conjunto dos elementos de prova e pa-
ra verificar assim, se for caso disso, a con-

31 Hoje, o n.c 3 desse art. 28.0 estabelece uma ar-
ticulagdo com o Regulamento sobre as citagdes
e notificacdes, que o Tribunal de Justica ja en-
saiava perante versdes anteriores de ambos os
regulamentos (TJUE, ASML, 2006.12.14, cit., n.°
30): "E aplicdvel o artigo 19.° do Regulamento
(CE) n. 1393/2007 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de novembro de 2007, relativo a
citacdo e a notificacdo dos atos judiciais e extra-
Jjudiciais em matérias civil e comercial nos Esta-
dos-Membros (citacdo e notificagdo de atos), em
vez do n.c 2 do presente artigo, se o documento
que iniciou a instancia, ou documento equivalen-
te, tiver sido transmitido por um Estado-Membro
a outro por forca daquele regulamento”.

32 V. TJUE, ASML, 2006.12.14, cit., n.os 29 ss.;
TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 32, 44.

33 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.° 35.

cordancia entre estes e as informagdes que
figuram na certiddo". Pelo que a prote-
cao regulamentar do requerido revel
deve serinterpretada "no sentido de que,
quando o demandado interpde recurso da
declaracdo de executoriedade de uma de-
cisdo proferida a revelia no Estado-Mem-
bro de origem e acompanhada da certiddo,
alegando que ndo recebeu notificagdo do
ato que deu inicio a instdncia, o tribunal
do Estado-Membro requerido, chamado a
pronunciar-se sobre o dito recurso, é com-
petente para verificar a concorddncia en-
tre as informagdes que figuram na referi-
da certiddo e as provas" 3*. De seguida, o
Tribunal de Justica aprecia a questao
da ordem publica internacional, expli-
citamente concatenada com a invo-
cagao do artigo 47.° da Carta: preten-
de saber-se o texto jusfundamental,
considerado naquele quadro, permite
ao Estado dereconhecimento recusar
uma decisao, proferida a revelia, quan-
do nela "se decide do mérito de um litigio
sem analisar o objeto da agdo nem os res-
petivos fundamentos» e sem apresentar
«qualquer argumentagdo sobre a respeti-
va fundamentagdo de mérito" *. Apés a
afirmacao do caracter nacional e ex-
cecional da cldusula de ordem publica
%, 0 Tribunal de Justica retoma ASML
parareiterar a importancia da funda-
mentacao de uma decisao judicial pa-
ra o respeito do direito a um processo
justo, nos termos da Convencao Euro-

34 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 38,
4,6.

35 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.° 25;
v. tb, n.e 47.

36 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 48-
51.
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peia (art.6.°) eda Carta (art.47.°) ¥. Mas
lembra o Tribunal, com valor decisivo
para o caso, que "os direitos fundamen-
tais ndo constituem prerrogativas abso-
lutas" : "podem comportar restri¢des, na
condicdo de que estas correspondam efe-
tivamente a objetivos de interesse geral
prosseguidos pela medida em causa e ndo
constituam, a luz da finalidade prossegui-
da, uma ingeréncia desmedida e manifes-
ta nos direitos assim garantidos" *. Pois
bem: é aqui que o Tribunal de Justica,
na confortavel posicao de nao ter que
decidir o caso concreto, remete para o
6rgao jurisdicional de reenvio a com-
peténcia para "verificar, a luz das cir-
cunstdncias concretas do processo princi-
pal, se a restrigdo instituida pelo sistema
processual do Reino Unido ndo é manifes-
tamente desproporcionada em relagdo ao
fim prosseguido", uma vez que, segun-
doinformacao do Governo desse Esta-
do, a possibilidade de os seus tribunais
decidirem a revelia pressupde o cum-
primento da exigéncia de orequeren-
te apresentar "uma exposicdo pormeno-
rizada dos pedidos ("particulars of claim")
que inclua uma apresentagdo aprofunda-
da dos fundamentos de direito e dos fatos
na origem do litigio" , como contrape-
so da possibilidade de decidir a reve-
lia, ela prépria prosseguindo objetivos
atendiveis, nomeadamente o de boa
administracao da justica ao "garantir
um desenvolvimento rdpido, eficaz e me-
nos dispendioso dos processos intentados
para cobranga de créditos ndo contesta-

37 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 52,
53.

38 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.° 55,
citando jurisprudéncia anterior, designadamente
TJUE, Gambazzi, 2009.04.02, cit., n.c 29.

dos"*. A regra interpretativa a final fi-
xada pelo Tribunal de Justica procu-
ra o equilibrio entre estes interesses:
"o tribunal do Estado-Membro requerido
ndo pode recusar, ao abrigo da clausula
de ordem ptiblica, a execugdo de uma de-
cisdo judicidria proferida a revelia e que
decide do mérito do litigio, que ndo inclua
uma apreciacdo sobre o objeto nem sobre
o fundamento do recurso e que é despro-
vida de fundamentacdo quanto ao mérito
deste, a menos que entenda, no termo de
uma apreciagdo global do processo e vis-
tas todas as circunstdncias pertinentes,
que essa decisdo implica uma violagdo ma-
nifesta e excessiva do direito do requeri-
do a um processo justo, referido no artigo
47.°, segundo pardgrafo, da Carta,emra-
zdo da impossibilidade de interpor recur-
so de forma util e efetiva dessa decisdo"*.

2.2.Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (Povuse, Avotins)

A garantia dos direitos fundamentais
de defesa em analise nao foi apenas
objeto da atengao doTribunal sediado
no Luxemburgo. Em Estrasburgo, tam-
bém o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem foi chamado a apreciagao
da compatibilidade,com a Convencao
Europeia, de regras europeias de juris-
dicdo.Impoe-se aludir a dois casos: Po-
vse v. Austria e Avotins v. Latvia.

Em Povse *, tratava-se dasregras do Re-
gulamento (CE) n.° 2201/2003, ou Bru-

39 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.os 59,
56, 57.

4,0 TJUE, Trade Agency, 2012.09.06, cit., n.c 62 e
n.°c 2 do dispositivo.

41 TEDH, Sofia Povse et al. v. Austria, 3890/11
(2013.06.18).
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xelas IIA, num caso envolvendo as res-
ponsabilidades parentais relativamente
auma criancaitalo-austriaca. Apds va-
rias pronuncias de tribunais italianos
e austriacos, o foro de menores vene-
ziano emitiu certidao que atestava a
decisao homologada que ordenava o
regresso da crianca a Italia, provida de
forca executoria e de reconhecimento
incontestavel noutro Estado-membro,
nos termos do artigo 42.° daquele Re-
gulamento. Nao se conformando com
adecisjoitaliana,a méae austriacain-
vocou judicialmente o superior inte-
resse da crianga para obstar a sua exe-
cucao, tantonas superioresinstancias
austriacas, por iniciativa das quais o
proprio TJUE interveio no litigio #2, co-
mo perante o tribunal de Estrasburgo
— neste ultimo, com base na alega-
da violacao do direito a vida privada
e familiar, reconhecido pelo artigo 8.°
da Convencao Europeia *. Com efeito,
o Estado austriaco era ai demandado
por violacao desse direito; defendia-
se,porém, com base naimpossibilida-
de, confirmada pelo Tribunal de Justica
* de ir mais longe na andlise do mé-

42 Cfr. TIUE, Doris Povse v. Mauro Alpago,
C-211/10 PPU (2010.07.01).

43 Para andlise recente de um caso (ligado a Por-
tugal) envolvendo também o art. 8. da CEDH e
bem assim a Convencédo da Haia de 1980 sobre
os aspetos civis do rapto internacional de crian-
cas, v. RUI MANUEL MOURA RAMOS, "C.E.D.H.,
Acdrddo de 5 de Fevereiro de 2015. (Rapto in-
ternacional de criangas e direito ao respeito pela
vida privada e familiar)", in RLJ, Ano 144.°, n.°
3992, 2015, pp. 381 ss..

44, TIUE, Povse v. Alpago, 2010.07.01, cit., em
que se decidiu, nomeadamente: "a execucdo de
uma decisdo homologada ndo pode ser recusa-
da no Estado-Membro de execucdo, com funda-
mento no fato de, devido a uma alteracdo das

rito da causa. Para o enfoque que ora
nos interessa nao se tratava aqui de
uma invocacao do direito a um pro-
cesso equitativo, como plasmado na
Convencao Europeia. Nao obstante, é
também com a concretizacao dos di-
reitos processuais que se prende este
caso, da perspetiva do Tribunal Euro-
peu, ainda que sob um prisma diver-
so: o de pressuposto o cumprimento
dasregras europeias de jurisdicao em
matéria de responsabilidade parental,
saber se estas serao conformes as obri-
gacoes dos Estados Contratantes em
face da Convencao Europeia, quando
esses Estados sao simultaneamente
Estados-membros da Unido Europeia
e, por conseguinte, estao vinculados
aos respetivos atos legislativos. Aqui
chegados, importa recordar a doutri-
na Bosphorus do Tribunal Europeu. Se
uma organizagaointernacional,de que
o Estado Contratante faga parte, con-
sagra uma protecao de direitos fun-
damentais tida por equivalente (e ndo
necessariamente idéntica, mas ao me-
nos comparavel) a outorgada pela Con-
vencgao Europeia, tanto nas garantias
materiais oferecidas como nos meca-
nismos de controlo da sua observan-
cia, presumir-se-a que o Estado nao
se afastou do cumprimento das exi-
géncias convencionais quando a sua
atuacao consubstancie a implemen-
tacdo dos deveres a que estd adstrito

circunstancias ocorrida apds ter sido proferida,
ser susceptivel de prejudicar gravemente o su-
perior interesse da crianca. Tal alteracdo deve
ser invocada, no tribunal competente do Estado-
Membro de origem, ao qual deve ser igualmente
submetido um eventual pedido de suspensdo da
execu¢do da sua decisdo".
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pela pertenca a uma tal organizagao
%, A presuncao, que existe em face do
direito da Unido Europeia %, pode, con-
tudo serilidida se, nas circunstancias
concretas, for tida por manifestamen-
te defeituosa a tutela dos direitos re-
conhecidos pela Convencgao Europeia
#_Ora, em Povse, o Tribunal Europeu,
negando provimento a queixa de mae
e filha Povse contra o Estado austria-
co, aplicou esta presuncgao de prote-
¢ao equivalente, ficando evidenciado
o relevo conferido a circunstancia de
que uma regra como o artigg 42.° de
Bruxelas IIA nao deixa qualquer espa-
¢o de modelacgaojudicial (judicial dis-
cretion) “® ao tribunal do Estado de re-
conhecimento e execucao .

Em Avotins *°, é de novo o sistema ju-
ridico-europeu de reconhecimento de
sentencas que comparece perante o
Tribunal Europeu °!, agora em maté-
ria civil e comercial. Um cidadao le-

45 TEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ti-
caret Anonim Sirketi v. Ireland, 45036/98
(2005.06.30), n.os 155, 156, v. tb. TEDH, Michaud
v. France, 12323/11 (2012.12.06), n.0s 100 Ss..

4,6 TEDH, Bosphorus, 2005.06.30, cit., n.° 165.

4,7 TEDH, Bosphorus, 2005.06.30, cit., n.os 156,
166.

48 Usando as expressdes portuguesa e inglesa
em aparente sinonimia, cfr. RUI MANUEL MOURA
RAMOS, "Previsdo normativa e modelacado judi-
cial", cit., p. 236.

49 Cfr. em particular TEDH, Povse v. Austria,
2013.06.18, cit., n.os 78, 79, 81,

50 TEDH, Avotin$v. Latvia, 17502/07 (2014.02.25)

51 V., sobre ambos os casos, FERNANDO GAS-
CON INCHAUST!, "El Derecho Procesal Civil Euro-
peo comparece ante el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos: Reflexiones a partir de las re-
soluciones recaidas en los asuntos Povse c. Aus-
tria y Avotin$ c. Letonia”, in Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, Vol. 6, N.° 2, 2014, pp. 91 ss..

tao, de nome Avotins, foi condenado
em processo declarativo que correu os
seus termos em Limassol, Chipre, de-
corrente donado pagamento,a uma so-
ciedade constituida no Chipre,de uma
divida por ele reconhecida perante no-
tario. A citacdo na Letdénia, no domi-
cilio indicado pela demandante, ndo
foi conseguida. Sobre a notificagao da
sentenca, em que foi condenado are-
velia, ha noticia de aviso postal de re-
cepcao assinado; contudo, Avotin$ ale-
ganao ter sido notificado, porisso que
o endereconao era correto, muito em-
bora o tribunal cipriota, afirma, deste
tivesse conhecimento *2. A pedido da
sociedade credora, os tribunais letoes
declararam a executoriedade da sen-
tenca cipriota; o demandado impug-
nou — dando conta de que teria to-
mado conhecimento, por mero acaso
(by chance) >3, tanto da sentenca de Li-
massol como do exequatur letdo —,
mas a Gltima instancia confirmou es-
ta declaracao de executoriedade (con-
tra a sentenca cipriota, por seu turno,
nao foi interposto qualquer recurso).
O Supremo Tribunal da Leténia pou-
pou-se na motivacao, que se limita a
sublinhar a auséncia de interposicao
de recurso da sentenca cipriota com
o consequente transito em julgado **.
Ante a queixa de Avotin$ contra Chi-

52 TEDH, Avotin$v. Latvia, 2014.02.25, cit., n.° 18.
O lugar da citagéo, indicado pelo mandatario da
demandante, seria afinal, alega Avotins, o lugar
onde foi celebrado o contrato (n.c 7). E, é certo,
no pedido de exequatur na Letdnia (de seguida
referido em texto) foi indicado pela demandante
um outro domicilio em Riga (cfr. n.°e 10).

53 TEDH, Avotinsv. Latvia, 2014.02.25, cit., n.° 15.

54 V. TEDH, Avotins v. Latvia, 2014.02.25, cit., n.°
22,
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pre e Letdénia por violacdo do artigo
6.° da Convencao Europeia, aprecian-
do a que dizia respeito ao segundo Es-
tado (por extemporaneidade da quei-
xa contra Chipre), o Tribunal Europeu
comeca por recordar que nao lhe é ca-
bida a interpretacao das normas eu-
ropeias, tarefa essa que incumbe aos
tribunais da Uniao Europeia, isto é, o
Tribunal de Justica e os tribunais na-
cionais que aplicam o direito da Uniao
%> Depois, ao afirmar aimportancia do
equilibrio processual das partes, no-
ta que o artigo 6.° da Convencao Eu-
ropeia nao prescreve, porém, uma de-
terminada forma de citagao. Por fim,
na decisdo propriamente dita do ca-
so,entende, um tanto surpreendente-
mente, que a nao deducao de recurso
em Chipre pelorequerente precludia a
impugnacao doreconhecimento,com
base no artigo 34.°, n.° 2, de Bruxelas
I (correspondente ao artigo 45.°,n.° 1,
b), de Bruxelas Ia)**. Nao surpreende,
pois, que o acérdao tenha sido tirado
por uma maioria de quatro contra trés
juizes, que fizeram lavrar a respetiva
declaragao de voto—pungente desde
logo quando caracteriza de altamen-
te problematica a fundamentacao do
supremo tribunal letdo, ao limitar-se
a considerar "sem importancia" a in-

55 TEDH, Avotin$ v. Latvia, 2014.02.25, cit., n.°
48.

56 TEDH, Avotins v. Latvia, 2014.02.25, Cit., N.0s
50-51. Vejam-se, criticos, FERNANDO GASCON
INCHAUSTI, "El Derecho Procesal Civil Europeo
comparece ante el Tribunal Europeo”, cit., pp.
103 ss.; MARTA REQUEJO ISIDRO, "On Exequa-
tur and the ECHR: Brussels | Regulation before
the ECtHR (zu EGMR, 25.2.2014 — n° 17502/07
— Avotin$ ./. Latvia)", in IPrax, Heft 1, 2015, pp.
70 ss..

vocacao da auséncia de notificacdo da
sentenca cipriota *. A terminar a dis-
sensao, merece registo a atencao vo-
tada pelos trés juizes a interagdo com
a Unido Europeia: "Em acréscimo, ndo
estamos certos de que a implicita apro-
vacdo do modo como o Supremo Tribunal
da Leténia aplicou o direito da Unido Eu-
ropeia seja de fato consistente com este
ultimo”. Ndo sendo o Tribunal competen-
te para interpretar o direito da Unido Eu-
ropeia, entendemos, no entanto que nao
deveria aprovar implicitamente praticas
nacionais que podem ir contra o direito da
Unido Europeia. ““Esta é uma situacdo no-
va para o Tribunal, que merece uma refle-
xdo muito séria"*®.

2.3. Tribunais portugueses

A terminar o elenco jurisprudencial,
chamamos a atengao para os acérdaos
da Relacao de Guimaraes *° e do Su-
premo Tribunal de Justica ® (relativos
a um mesmo caso), navegando justa-
mente nestas aguas.

O litigio dizia respeito a divida de um
cidadao portugués perante uma socie-
dade bancaria em Franga, pais onde o
devedor residia quanto celebrou o con-
trato de mutuo. Perante o incumpri-
mento, o banco propos agao declarati-
vano tribunal de Pontoise, em Franca,
onde o seu pedido foi deferido. Mais tar-

57 TEDH, Avotins v. Latvia, 2014.02.25, cit., de-
claragdo de voto, n.° 2 (v. tb. n.os 4 e 5).

58 TEDH, Avotin$ v. Latvia, 2014.02.25, cit., de-
claragéo de voto, n.e 5.

59 TRGuimardes, proc. n.° 134/14.4TBCBC.G1,
Relator: Fernando Fernandes Freitas (2014.10.27).

60 STJ, proc. ne 134/14.4TBCBC.G1.S1, Relator:
Gregédrio Silva Jesus (2015.07.09).
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de,vem a credora pedir na comarca de
Cabeceiras de Basto o reconhecimen-
to e execucao da sentenca francesa.
Em Franca, as diligéncias de citagao
depararam-se com a dificuldade de o
demandado naoresidirna moradain-
dicada no contrato, a Unica de que a
credora tinha conhecimento, pelo que
se frustrou toda a tentativa de citagao
pessoal.Naverdade, tudoindica queo
cidadao portugués haviajaretornadoa
Portugal,no momento da propositura
daacaodeclarativa ®, e abandonado a
suaresidéncia francesa. Em consequ-
éncia, foi seguido o procedimento co-
mum de direito processual civil fran-
cés em tais situacgoes, que, ainda que
diverso, é equiparavel (assim alegou
a credora) a citagao edital do proces-
So portugués 2.

61 O ponto é objeto de discussdo, uma vez que
nao ha prova cabal desse fato; mas do arrazoado
da Relacg3o resulta ser ele tido por provavelmen-
te verificado, ou pelo menos a sua alegacdo por
credivel: "E se € certo que foram realizadas to-
das as diligéncias para o notificar pessoalmente
desta sentencga, também ndo deixa de ser certo
que, tendo deixado de pagar as prestacdes rela-
tivas ao mutuo em Abril de 2005, e sido interpe-
lado pela mutuante "C..." para cumprir com o pa-
gamento em 17 de Outubro do mesmo ano, (de
acordo com a sentenga), passou cerca de um
ano e trés meses até que esta tivesse intentado
a accdo. Tempo suficiente para dar credibilidade
ao Apelante quanto ao seu regresso a Portugal,
com a inexigibilidade que dai decorre de se in-
formar se, em Franga, foi proposta alguma acg¢édo
contra si e qual o resultado dessa acgdo".

62 Na descricdo do Tribunal da Relagdo, em cujo
acoérdio se pode encontrar uma transcricdo das
normas processuais civis francesas pertinentes:
"o Apelante S... foi procurado por "Oficiais de
Justica" na morada que constava dos autos, para
Ihe ser notificada a sentenca acima referida, e
néo foi encontrado, nem foi encontrada pessoa
alguma que pudesse prestar qualquer informa-

A primeira instancia concedeu o exe-
quatur; mas oréuinterpds recurso, in-
vocando a ordem publica internacio-
nal e a protecao dorequerido revel, nos
termos de Bruxelas I, a que juntou o
apelo para os artigos 6.°da Convencao
Europeia, 47.° da Carta e 20.° da Cons-
tituicao portuguesa, em virtude de te-
rem sido desrespeitados os seus direi-
tos fundamentais de defesa. A Relacao
de Guimaraes deu provimento ao re-
curso de apelacao erevogou a senten-
ca,recusando a declaragao de executo-
riedade, pela comarca portuguesa, da
decisao de Pontoise, justamente com
base nos numeros 1 e 2 do artigo 34.°
de Bruxelas|, correspondentes as duas
primeiras alineas do artigo 45.°,n.° 1,
de Bruxelasla.E tal decisao mereceu a
concordancia do Supremo, que emre-
vista confirmou o acérdao da Relacao.

E de assinalar como, em ambos os acor-
daos,ainda que com enfoques naoidén-
ticos, asinstancias portuguesas se deti-
veram atentamente na jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a. No Supremo, é
conferido especial relevo aTrade Agen-
cy,desde logo para desvalorizar a "fun-
cao atribuida a certidao" emitida pelo
tribunal francés: desta constava, efe-

cdo. Foram feitas "buscas” junto da Cdmara Mu-
nicipal de Boissy L'Aillerie ndo tendo sido obtida
"informacdo Util". Ficou a constar do mesmo do-
cumento resultar "das buscas” supra relatadas
que o destinatdrio do acto ndo tem actualmen-
te nem domicilio, nem residéncia conhecidos" e
que ndo foi possivel "encontrar o seu lugar de
trabalho”, e "as pessoas interrogadas ndo tendo
conseguido nos informar a este respeito”. Em 15
daquele més de Junho foi enviada para a referida
morada carta registada com aviso de recepgédo a
notificar o Apelante, e carta simples a informa-lo
"do cumprimento desta formalidade™.
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tivamente, que a data da citacado seria
correspondente ao dia em que os ofi-
ciais de justica franceses, apéds a frus-
tracao da citacao pessoal, promoveram
diligéncias de notificagao da sentenca
no local do pretenso domicilio. Ora, ao
tribunal portugués de reconhecimen-
to, nos termos ja aludidos, ndo estaria
subtraido verificar a exatidao das in-
formacoes factuais constantes da cer-
tidao, uma vez que mantém compe-
téncia para "proceder a uma apreciagdo
auténoma do conjunto dos elementos de
proua e para verificar assim, se for caso
disso, a concorddncia entre estes e as in-
formacdes que figuram na certiddo". No
caso, sendo a data aposta na certidao
ulterior ao proferimento da sentenga,
estaria por definicao demonstrado que
ela nao poderia validamente corres-
ponder aoinicio dainstancia sem que
os direitos de defesa houvessem sido
vulnerados.

3. BREVES REFLEXOES.

Um "limite interjusfundamental
auténomo" ao reconhecimento de
sentencas estrangeiras?

No caso objeto dos acérdaos portugue-
ses por ultimo relatados, ndo deixa de
suscitar questoes a circunstancia de
ser dar como provado, mas dai nao se
retirar um qualquer efeito 1til, o fato
de que o devedor foi interpelado em
Francga, o que,como nota a credora, te-
rd «certamente» sido efetuado na mo-
rada constante do contrato. Se, de fato,
o devedor é assim interpelado, estan-
do, pois, pelo menos a partir dai, ciente
do vencimento da sua obrigacao, en-

tdo questionar-se-a se a sua mudan-
¢a de domicilio para fora daquele pais
podera legitimamente coloca-lona po-
si¢cdo, como se escreve em passo ja ci-
tado da Relagao, de "inexigibilidade (...)
de se informar se, em Franga, foi proposta
alguma acgdo contra si e qual o resulta-
do dessa agdo". A essa duvida junta-se
ainda a de saber como, ao apreciar os
fundamentos de recusa de reconhe-
cimento, os tribunais portugueses de-
vem encarar uma citacdo nao pessoal
por autoridades estrangeiras, no caso
francesas. Serd que uma citagdo nao
pessoal,uma qualquer forma substitu-
tiva de citacao, preenche aqueles fun-
damentos? Na hip6tese de uma respos-
tairrestritamente positiva, introduz-se
uma séria dificuldade a segurancajuri-
dica, na perspectiva dos credores. Sig-
nificaria que, ndo obstante cumpridas
as formalidades nacionalmente exi-
gidas de citacao, ainda que por meios
nao pessoais — isto é, ndo obstante a
plena conformidade com o processo
civil interno, ele préprio também en-
formado pelos principios jus funda-
mentais de defesa —, a sentenca que
é internamente de plena regularida-
de nao poderia,em caso algum, ser re-
conhecida e executada noutro Estado-
membro.Trata-se,como é evidente, de
um resultado de dificil compatibiliza-
¢ao com a confiancga reciproca sobre
que se alicerca o sistema jurisdicio-
nal europeu. Ora, nos termos de outra
jurisprudéncia europeia, que nao pa-
rece ter sido considerada pelos tribu-
nais superiores portugueses, "o direito
da Unido deve ser interpretado no senti-
do de que ndo se opde a que seja proferi-
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da uma decisdo a revelia contra um de-
mandado que, na impossibilidade de ser
localizado, foi citado para o ato que deter-
minou o inicio da instdncia por via edital
nos termos do direito nacional, desde que
o 6rgado jurisdicional ao qual foi submeti-
do o processo se assegure previamente de
que foram efetuadas todas as averigua-
cOes exigidas pelos principios da diligéncia
e da boa fé para encontrar esse demanda-
do" %3.Nao pode, com efeito, esquecer-
se a posicao do demandante, que de
contrario poderd ser confrontado com
auténticas denegacoes de justica *, ou
ver cerceada, no Estado de reconheci-
mento, uma das vertentes do seu di-
reito ao processo equitativo: o "direito
a execugdo das decisoes dos tribunais" .
Nao pode tao-pouco esquecer-se que,
para o proprio Tribunal Europeu, o di-
reito a um processo equitativo nao se
opoOe a uma citacao edital, desde que
os direitos dos interessados sejam de-

63 TIUE, G v. Cornelius de Visser, C-292/10
(2012.03.15), n.os 55, 59 e n.c 2 do dispositivo,
retomando TJUE, Hypotecni banka a.s. v. Udo
Mike Lindner, C-327/10 (2011.11.17), n.° 55 e n.°
2 do dispositivo.

614, TIUE, Hypotecéni banka, 2011.11.17, cit., n.° 51;
TJUE, G v. Cornelius de Visser, 2012.03.15, cit.,
n.° 50. A propdsito do equilibrio a exigir-se entre
os direitos de defesa do demandado e o direi-
to do demandante & administracdo da justica no
caso, direito que as garantias de defesa ndo po-
dem ir ao ponto de inutilizar, cfr., a propdsito da
questdo paralela da recorribilidade de senten-
gas, a assergdo do nosso Supremo em STJ, proc.
n.° 944/13.0T4AVR.C1.S1, Relator: Melo Lima
(2015.10.15): "O direito de acesso & Justica e aos
Tribunais ndo impde a consagragdo de um siste-
ma ilimitado de recursos".

65 J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
cit., p. 414.

vidamente acautelados . Arelevancia
do que acabamos de transcrever pa-
ra aquele caso portugués implicaria,
portanto, indagar sobre se poderiam
ter-se por "efetuadas todas as averigua-
cOes exigidas pelos principios da diligéncia
e da boa fé para encontrar" o demanda-
do, quando um procedimento de ci-
tacdo nao pessoal, como o francés, é
posto em marcha .

Repare-se ainda, agora com interes-
se geral, como, ao ter-se alterado em
2000 a regra correspondente ao atual
artigo45.°,n.°1,b), de BruxelasIa,num
sentido que deixa de fazer depender
a recusa de reconhecimento de uma
formal andlise da regularidade da ci-
tacao, para passar a atender-se a um
critério (menos técnico ou processual,
mais funcional) que parece consubs-
tanciar-se na verificacdo da suficién-
ciadainformacao que aquela fornece
ao demandado, por referéncia ao seu
direito de tomar parte no processo de-
clarativo ®, poderia alegar-se que foi
introduzida uma margem de modela-
caojudicial dojuiz de reconhecimento
e execucgao. Ora, isto significa que um
desenvolvimento do direito da Uniao
Europeia que aparentemente apontaa
uma acrescida materialidade do con-
trolo das garantias de defesa — como

66 TEDH, Nunes Dias v. Portugal, 69829/01,
2672/03 (2003).

67 Cabendo por outro lado perguntar, o que ndo
resulta evidente dos acérdéos, de que modo foi
possivel & credora identificar o domicilio portu-
gués do devedor, para efeitos de propositura da
acdo de reconhecimento e execucdo em Cabe-
ceiras de Basto.

68 JONATHAN FITCHEN, "13. IV. The Refusal of
Recognition and Enforcement”, cit., n.° 13.326.
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se sintetizava em Apostolides, a nova
formulacao "ndo exige necessariamente
a regularidade da citagdo ou notificagdo
do acto que inicia a instdncia, mas a efec-
tiva observdncia dos direitos de defesa"®
— coenvolve afinal, na interacao com
a Convencao Europeia, um enfraque-
cimento do alcance da presuncao de
protecao equivalente, por comparacao
comuma mera analise técnica da regu-
laridade de citagao, uma vez que, para
seilidir tal presuncao, pode justamente
desempenhar um papel amargem le-
galmente reconhecida ao julgador. Em
tese, esta orientagao pode fazer recru-
descer a intervencao do Tribunal Eu-
ropeu, em litigios que digam respeito
a aplicagao de regras europeias de ju-
risdicdo. Se ha "excecdes a execucao
automatico" e, por conseguinte,ndoha
um "automatismo cego" na execugao
de decisOes estrangeiras ’°, abre-se um
espago para a apreciagao, em Estras-
burgo, da conformidade convencional
da intervencao judicial dos tribunais
judiciais dos Estados-membros, tam-
bém partes na Convencdo. Mas esse
recrudescimento dependerd, é impor-
tante notar,do modo como o Tribunal
Europeuinterpretar a sua propria fun-
cao: se fizer carreira a decisao maiori-
taria de Avotins, tal espacondo serare-
conhecido, em consequéncia de uma
leitura autolimitativa em face do di-
reito da Unido Europeia 7. Se, porém,

69 TJUE, Apostolides, 2009.04.28, cit., n.°e 75.

70 TEDH, Avotins v. Latvia, 2014.02.25, cit., de-
claragéo de voto, n.° 4.

71 MARTA REQUEJO ISIDRO, "On Exequatur and
the ECHR: Brussels | Regulation before the EC-
tHR", cit., p. 74, vé aqui uma "atitude benevo-
lente", que estaria em linha com os "esforcos

a posicao subjacente a declaracao de
voto ganhar adeptos em Estrasburgo,
aumentam as perspetivas de revisibi-
lidade da atuacao dos tribunais nacio-
nais europeus, em aplicagao do direi-
to da Unidao — em desfavor, nao deve
ignorar-se, da seguranca juridica no
trafego, para a qual ndo contribuiria o
surgimento desta quarta instancia 2.

Por ultimo, é visivel em todos os acér-
daos citados, uma preocupacao que
se concentranao tanto na circunstan-
ciada andlise de cada um dos articu-
lados jusfundamentais — desde logo,
nao se estabelecendo hierarquias ou
preferéncias, que seriam indispensa-
veis para a pontual resolucao dos ca-
sos com base em apenas um deles —,
mas a procura de uma fundamenta-
¢ao,de umalegitimacao tltima da ga-
rantia de direitos fundamentais de de-
fesa, tal como corporizada nas regras

para facilitar a relacdo entre os dois sistemas eu-
ropeus", o que, afirma, poderia ser convenien-
te num contexto de adesdo da UE & CEDH, mas
trazer escolhos para a protegdo do direito a um
processo equitativo. Sobre o tema da adesdo e
as razbes que lhe subjaziam, v. JOHAN CALLEWA-
ERT, The accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights, Council
of Europe, Strasbourg, 2014, pp. 13 ss.. Entretan-
to, como é sabido, o projeto de acordo relati-
vo a adesdo da UE & CEDH n3o mereceu parecer
positivo do Tribunal de Justica: cfr. TIUE, Parecer
2/13 (Tribunal Pleno) (2014.12.18).

72 Para usar a expressdo de TEDH, Avotins$ v. Lat-
via, 2014.02.25, cit., declaracio de voto, n° 3. E
ainda de questionar, neste contexto, qual o pa-
pel a atribuir ao considerando n.c 38 de Bruxelas
la ("O presente regulamento respeita os direitos
fundamentais e observa os principios consagra-
dos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, sobretudo o direito & agdo e a um tri-
bunal imparcial, previsto no artigo 47.° da Car-
ta"): uma presuncao de protecdo conforme com
o texto jusfundamental?
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dejurisdicao aplicaveis, em especial as
que ditam as condicoes de impugna-
cdo do reconhecimento e execucdo. E
como se,no quadro dessa interjusfun-
damentalidade, relevassem os varios
textos basicos protetores dos direitos
fundamentais em tanto que limites ao
reconhecimento e execucao.

Este desenho sugere-nos recuperar
ideias entre nés avangadas por Mou-
ra Ramos ha mais de trés décadas, ao
estudar a intervencao dos preceitos
constitucionais do foro como limite
auténomo a aplicacao do direito es-
trangeiro —intervencao essa qua tale,
por meio dos preceitos constitucionais
violados, e njo através do mecanismo
da ordem publica internacional. Sobre
este limite constitucional auténomao,
propos-se que haveria sempre de in-
terpretar-se o texto constitucional em
causa, de modo a "discernir quais as
hipéteses por ele contempladas". Algo
que exigia, porém, indispensavelmen-
te, a atencao prestada ao necessario
equilibrio a manter entre dois vecto-
res: "os valores de certeza e sequranca do
trdfego internacional e as exigéncias bdsi-
cas da ordem constitucional"”?. A sensibi-
lidade minima para a intervencao des-
selimite havera de ser determinada a
luz de uma interpretacao da prépria
Constituicdo 74, através da qual, alias,

73 RUI MANUEL MOURA RAMOS, DIP e Constitui-
¢ao, cit., p. 235.

74 Avangou-se, de todo o modo, que os precei-
tos que consagrem Menschenrechte "podem as-
pirar a ser plasmados em todos os casos que ve-
nham a ser sujeitos & actividade julgadora dos
tribunais", restando aos meros Birgerrechte uma
"eficdcia limitada as situacdes em que os titu-
lares dos direitos fundamentais feridos pelo di-
reito estrangeiro chamado pela regra de confli-

nao se excluia possibilidade de se de-
senvolverem regras ad hoc para a de-
terminacao do seu dmbito de aplica-
bilidade 7>. De outro modo, colocados
perante uma norma constitucional, a
sua aplicacao dependera "do contetido
e fungdo de cada norma da Constituicdo
(maxime dos direitos fundamentais) e do
dmbito espacial e territorial que lhes have-
rd de ser reconhecido". Sempre, todavia,
na medida do estritamente necessa-
rio, de modo a que nao seja colocado
em causa o vector que ha que contra-
balancar: "os valores de certeza e sequ-
ranga do trdfego internacional" 7°. Esses
valores tém, no contexto deste nos-
so estudo, ressonancia na posicao do
demandante, uma vez que a irrestri-
ta afirmacao das garantias de defesa

tos sejam cidaddos nacionais ou eventualmen-
te estrangeiros residentes no territdrio do foro
e equiparados para o efeito aos nacionais". Por-
tanto, para estes Ultimos, e em geral, havera que
apreciar, em todo o caso, a "intensidade da re-
lacdo que efectivamente intervenha entre o es-
trangeiro e o Estado do foro", de modo a ajuizar
a "aplicagdo ou ndo dos direitos fundamentais
neste reconhecidos": RUI MANUEL MOURA RA-
MOS, DIP e Constituicao, cit., p. 233.

75 V. RUI MANUEL MOURA RAMOS, DIP e Consti-
tuicdo, cit., pp. 229-230; LUIS DE LIMA PINHEIRO,
Direito Internacional Privado — Volume | — In-
trodugéo e Direito de Conflitos — Parte Geral, 3.2
ed., Almedina, Coimbra, 2014, p. 685.

76 Conclui RUI MANUEL MOURA RAMOS, DIP e
Constituicdo, cit.: "Dai que, esgotado todo o
processo internacionalprivatistico (nele incluido
o jogo da ordem publica internacional), a apli-
cacdo ao caso concreto de uma lei estrangei-
ra deva poder ainda ser travada por ac¢do dos
preceitos constitucionais que enquanto tais — e
portanto de forma perfeitamente auténoma em
relacdo ao processo conflitual — contém poten-
cialidades bastantes para impedir o juiz do foro
de consagrar solugées que os neguem frontal-
mente" (p. 234).
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colocaria em causa tais valores, a que
se associariam os interesses gerais de
boa administragao dajustica e o direito
do demandante a execucao das deci-
soOes dos tribunais. A esses interesses,
alids, foi sensivel a jurisprudéncia, de-
signadamente quando negou aos di-
reitos fundamentais consagrados nos
textos citados um caracter de "prerro-
gativas absolutas" 7.

Ainda que a autonomia de uma tal sor-
te de limites constitucionais nao seja
incontrovertida 78, é ja mais consensu-
ala defesa de que,no quadro da Cons-
tituicdo, podem ser desenvolvidas as
citadas regras ad hoc para a defini¢ao
do perimetro normativo de interven-
caodaregra constitucional, sobretudo
a que proteja direitos fundamentais.
Ora, nesta construcao, muito embo-
ra sejam os preceitos comuns, cons-
tantes de regulamento europeu, a fi-
xar —em primeira linha — os termos
da invocacao de limites ao reconhe-
cimento e execucao de sentenca es-
trangeira, limites esses ultimamente
fundados na garantia dos direitos fun-
damentais de defesa, a verdade é que
o desenho das linhas finas da confi-
guragao desses limites nao tem dis-
pensado a interven¢ao conformado-
ra das jurisprudéncias —nacionais, do
Tribunal de Justica e do Tribunal Eu-
ropeu — que, cada uma a sua manei-
ra, apelam para aqueles textos jusfun-
damentais. A terem valor normativo
auténomo, esses apelos conformado-

77 Cfr. supra, n. 38.

78 Veja-se entre nds, desde logo, LUIS DE LIMA
PINHEIRO, Direito Internacional Privado — Volu-
me |, cit., pp. 366-367, 679 ss..

res da interpretacao do direito euro-
peu derivado, tanto ao nivel do Tribu-
nal Europeu dos Direitos do Homem
como nas demais instdncias — mas,
sobretudo naquela, uma vez que nao
tem competéncia imediata para fixar
uma interpretacao dos preceitos na-
cionais em si mesmos, mas sim pa-
ra aferir a sua conformidade jusfun-
damental convencional —, poderiam,
em certo sentido, ser encarados co-
moregras ad hoc, de desenvolvimento
jurisprudencial. Enfim, digamos que,
cruzando a terminologia "intercons-
titucional" 7° com o cléssico discurso
sobre a interacao entre o direito inter-
nacional privado e o direito constitu-
cional, poderemos estar perante um
esbogo de um "limite interjusfundamen-
tal auténomo» ao reconhecimento e execu-
cdo de sentencgas estrangeiras".
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£ uma grande alegria poder voltar ao
Brasil e é sempre uma experiéncia agra-
davel participar dos eventos promovi-
dos pelo IDP. A minha palestra gira em
torno dos direitos de seguranca de da-
dos na Europa, mas também na socie-
dade que estabelece aimportancia em
todo o mundo; preparei a apresentacao
eminglés, os senhores verao eminglés
na tela, poderao seguir um pouco na
tela e receber a tradugao simultéanea.
Em 16 de outubro de 2015, ou seja, mui-
to recentemente, o Tribunal da Uniao
Europeia tomou uma decisao bastante
inovadora em questao de seguranca de
dados que é a decisao versus, ou seja,
também chamada a decisdo Safe-Har-
bor, 0 porto seguro, nessa decisao o tri-
bunal europeu explicava que declarou
essa decisao Safe-Harbor invalida a co-
missao nessa decisao que foi tomada
em 2000 havia garantido, determina-
do, que aquele modelo do Safe-Harbor
estaria oferecendo uma suficiente se-
guranca de dados para a pessoa, mas o
tribunal europeu nao estava conven-
cido disso, e ele fazia mencao explici-
ta ao seu processo sobre o servico de
inteligéncia americano cujos abusos
foramrevelados por Edward Snowden.

Entdo essa decisao do Facebook faz par-
te de uma série de decisoes do tribu-
nal europeu que comprovam a euro-
peizacao das atribuicoes desse tribunal
fortalecendo suas fungoes, o arquiva-
mento de dados, as decisoes sobre ar-
quivamento de dados, o direito de ser
esquecido,sao discutidos hoje nomun-
do todo, o conceito normativo do di-
reito e seguranca de dados da Europa

tem muita importancia,ndosé na Eu-
ropa, mas em todo o mundo.

No inicio, gostaria de falar um pou-
co do marco juridico da seguranca de
dados da Uniao Europeia, depois dos
direitos fundamentais de seguranca
de dados erecursos fundamentais dos
direitos humanos. A terceira parte da
minha conferéncia coloca as trés de-
cisoes importantes do tribunal euro-
peu, tais quais: a diretiva de armaze-
namento, direito a ser esquecido em
relacdo ao Google, e também a decisao
do Facebook, e no final eu vou falar dos
envolvimentos possiveis da perspec-
tiva futura.

Inicialmente, sobre o regulamento eu-
ropeu dentro da Unido Europeia, até
hoje, o marco juridico depende dessa
diretiva da Unido Europeia que vem
do ano de 1995, mas ha anos esti em
curso um processo de reforma de mu-
danca ou substituir essa diretiva por
um regulamento, o que esta por tras
disso, no ano 2008, a convencao euro-
peia elaborou um relatério de avalia-
cao da diretiva existente, e o relatério
chegou a conclusao de que a diretriz
de seguranca privada nao foi capaz e
garantir ou de harmonizar a discussao
da Unido Europeia para esse marco ju-
ridico, eliminar as diferencas existen-
tes entre os diversos paises europeus,
os paises da Unido Europeia. Além dis-
so,adistanciaimpede a comunicacao
de processamento de dados tiveram
um enorme em 95 a internet...

Todos os meios de comunicagao vir-
tual ndo eram como sao hoje, por is-
so a comissao reforcou a necessidade
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de substituir essa diretriz e garantir
que o nivel de seguranca de dados se-
jaigual entre todos os paises membros
da Uniao Europeia. Em 2012, foi refei-
ta a proposta de um regulamento eu-
ropeu e, desde entdo, comecaram as
negociacoes entre parlamento comis-
sdo e o conselho e também a socieda-
de participou intensamente nos deba-
tes havia muitas controvérsias, porque
anorma fundamental determina que
os direitos nacionais sejam abolidos
nesse requisito, mas hoje em dia, ja
existe o consenso de que uma porta-
ria, um decreto serd aprovado em 2015
paraentrarem vigor em 2017, os deta-
lhes ainda estdo muito controvertidos.

Cabe aqui destacar dois pontos impor-
tantes: primeiro, o regulamento dife-
rente da diretiva vai ter um efeito ime-
diato nos direitos nacionais dos paises
membros, uma diretiva precisa sempre
serimplementada no direito nacional,
jdnao éomesmo casonoregulamen-
to europeu, tem efeito imediato, entao
vaiestabelecer padroes e normas uni-
formes porque ela determina uma lei
de efeito imediato. Em segundo lugar,
as consequéncias dessa europeizacao
dessas normas faz parte de que os di-
reitos fundamentais europeus e que
vaio ser aplicados também na segu-
ranca de dados,nao sao mais as cons-
tituicoes dos paises membros, que irao
entao determinar os seus préprios pa-
droes, o direito fundamental alemao
de autodeterminacao na informacio-
nal que o Tribunal Constitucional foi
desenvolvendona tltima década e que
se tornou muito famoso, serd bastan-
te eliminado ou substituido pelo mar-

co juridico europeu, ou seja, os direi-
tos fundamentais conterao normas, eu
menciono aqui os direitos fundamen-
tais, tratam-se essencialmente de dois
direitos fundamentais que constituem
a esséncia da lei de seguranca de da-
dos europeu, Artigo 8, e também Ar-
tigo 98, o Artigo 7 - garante ou deter-
mina, que todo a pessoa tem direito a
respeito da sua esfera privada, a sua
vida em familiar, seus dados e a sua
comunicacao, a formulacao foi trans-
crita do Artigo 8 da Convencao Euro-
peia de Direitos Humanos.

O Artigo 8 da carta de direitos huma-
nos garante o direito de cada pessoa
aprotecao de seus dados pessoais, na
sua esfera privada entdo, Artigo 8, pa-
ragrafo 2 - isso determina entao boa-
fé para esses dados, e com o consenti-
mento da pessoa em questao também
0 que serao entao, deverao obedecer
fundamentoslegais, cada pessoa tem
o direito de obter informacgoes sobre os
dados da sua pessoa que estdo armaze-
nados, solicitar a sua correcao, Artigo
8, paragrafo 3 destaca que a manuten-
¢ao dessas normas seja supervisiona-
da porum érgaoindependente. Como
Artigo 78, temos dois direitos funda-
mentais que garantem a protecao de
dados, e quais os seus requisitos exa-
tos e como devem ser delimitados is-
so nao é facil de ser respondido.

O entendimento do Artigo 7 da carta
se orienta no Artigo 8 da Convencao
Europeia de Direitos Humanos e a ju-
risprudéncia do Tribunal Europeu em
direitos humanos, essa orienta¢dao no
direito internacional na intepretacao
dos direitos fundamentais da Unido
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Europeia estd prevista na carta euro-
peia, ou seja, no Artigo 52 da carta eu-
ropeia, para que exista uma coerén-
cia entre todos esses trés documentos.

Para convencao de direitos humanos
éimportante saber que o direito ares-
peito de sua esfera da vida privadanao
serestringe apenas a esfera privada ou
de ficar sozinho, mas no Artigo 8, isso
estad sendo interpretado mais ampla-
mente, e apods a jurisprudéncia o Ar-
tigo 8 é incluido com a sua abrangén-
cia maior. Na carta fundamental da
Uniado Europeia temos um direito fun-
damental separado sobre a protecao
de dados individuais que estd ao lado
ou em paralelo ao respeito a vida pri-
vada, e explica-se entdao como direito
fundamental moderno e como reacgao
as técnicas novas de armazenamento
e processamento de dados, e que sim-
plificou muito a coleta, armazenamen-
to e disseminacao de dados da pessoa,
entaoissose divide ndo apenas emre-
lagdo ao estado, mas também um res-
peito entre entidades privadas, o res-
peito a essa seguranca de dados.

O que faz a protecao do direito de se-
guranca de dados, sequer a esfera pri-
vada, se nao se nao se protege a esfera
privada e tao pouco a autodetermina-
¢ao,aautonomia pessoa, se olharmos
o Artigo 8 veremos que esse direito pre-
cisa ser mais ampliado, porque exige
uma protecao de direito a protecao de
dados, mas isso também existe a ne-
cessidade deregulacgao através da qual
serealize, seimplemente, é necessario
ter aregulacdojuridica para garantira
execucao da seguranca, alguns padroes
se deduzem do Artigo 2, paradgrafo2 e

3, mas sao padrdes mais formais e nao
tanto com algum teor especifico. Em
relacdo aos bens protegidos o Artigo 8
é circular, ele concede direito de segu-
ranca de dados, protegao, mas nao de-
termina quais os objetivos da protecao
de dados, e como a regulacao deveria
ser feita para atender ao direito fun-
damental. Algumas pessoas afirmam
de que o direito fundamental europeu
de protecao de dados que nao deter-
mine nada, mas seja uma resposta a
execucao legal em que o nivel de pro-
tecao pudesse ser realizado, entdo o
conceito habitual de direitos funda-
mentais e direito subconstitucionais é
aplicado, porque geralmente os direi-
tos fundamentais deverao estabelecer
padroes sé para os quais asinstancias
de implementacao de lei possam se
orientar. Entao os meios de protecao
de seguranca de dados é uma questao
ainda que precisa ser mais esclareci-
da, esfera privada, e também o direito
autonomia informacional ndo podem
mais, ou seja, nés precisamos nos de-
dicar mais a elaboracao de todos es-
ses conceitos e CPO, entdo a decisao
do tribunal europeu é importante pelo
0 que se V§, por isso chegou ao ponto
de mostrar o que até entdo o tribunal
europeu deduziu em termos de segu-
ranca de dados ou protecao de dados.

Existem 3 decisOes importantes sobre
as quais querorelatar, primeiro a deci-
sao sobre armazenamento de dados,
essa diretiva de armazenamento de
dados determinava que os provedo-
res, servico de telecomunicacoes pu-
dessem usar dados, pudessem usar os
metadados ou armazena-los durante
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dois anos, e coloca-los a disposicao a
policia ou entdo as instancias juridi-
cas mediante ademanda, eundo seise
existe uma regra semelhante no Bra-
sil, muitos paises hoje em dia funcio-
nam dessa forma, os metadados da te-
lecomunicacgao com muita facilidade
podem ser armazenados durante lon-
go periodo de tempo e oferecem entao
um quadro bastante atualizado e deta-
lhado sobre o comportamento de co-
municac¢ao das pessoas. Na Unido Eu-
ropeia foram obrigados pelo tribunal
europeu em 2014, o tribunal europeu
mostrou que nao havia consisténcia
entre os diversos instrumentos, entao
mostrou a diferenga entre o Artigo 7
derespeito a vida privada e o Artigo 8,
o direito a protecao de dados, ali é fei-
to uma diferenciagao, o Artigo 8 fala
de um direito a seguranca de dados,
sem se restringir a conceitos de direi-
to privado, da esfera privada, e ambos
direitos fundamentais as diretrizes de
armazenamento tiveram as suas con-
sequéncias, em todos é exigida a pro-
porcionalidade.

O Tribunal Europeu achou que o prin-
cipio fundamental estava sendo ferido,
e os critérios importantes para toma-
dade decisdao podem nos fazer conclu-
soes sobre o posicionamento do tribu-
nal, é um problema de seguranca de
dados aqui pela diretiva, todos os da-
dos de comunicacao eletronica de to-
dos os participantes e usuarios sejam
coletados sem restri¢ao, e também as
barreiras para o acesso das autorida-
des nacionais aos dados armazenados,
o tribunal considerou muito baixo, e o
prazo de dois anos pareceu muito lon-

go ao Tribunal Europeu, e também eu
senti a falta das garantias de que os
dados armazenados fossem protegi-
dos contra abusos e hacker. Mais ino-
vadora ainda foi a decisao do Google
Spanien, Espanha, em relacao ao direi-
to ao esquecimento, que também nos
deuuma visao dos direitos fundamen-
tais de seguranca de dados europeu, o
caso retamente relatado, muitos dos
senhores o conhecem, porque ja foi
discutido no mundo todo, Senhor Gon-
zalez, um espanhol que era proprie-
tario de um terreno na Espanha que,
em 1998, foi leiloado publicamente, e
quando vocé colocava o nome desse
senhor no Google Search os usuarios
da internet recebiam links para du-
as paginas do Jornal El Dia de 1998,
ali estava uma comunicacdo em que
o nome do Senhor Gonzalez era rela-
cionado ao leilao publico do seu terre-
no por nao pagamento de suas obriga-
¢oes em relacao a previdéncia social
na Espanha, estava tendo umbem lei-
loado, entao aleide protecao de dados
espanhola solicitou ao Google que re-
tirasse os dados sobre o Senhor Gon-
zalez dos seus arquivos para evitar o
acesso a esses dados da pessoa atra-
vés do Google, e contra essa decisao
o Google Espanha, Google Incorporation
foram ao tribunal e isso fez com que
a questao fosse levada até o Tribunal
Europeu, o Tribunal Europeu baseou-
senos direitos da pessoa de quem en-
fim, a partir de instrumentos europeus
que garantem o bloqueio desses seus
dados pessoais, entao os direitos fun-
damentais do Artigo 78 estariam ser-
vido de base para que as informagoes
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sobre o Senhor Gonzalez fossem eli-
minadas, entdo tratava-se ai da obri-
gatoriedade de protecao de dados, pos
o conflito entre o Senhor Gonzaleze o
Google é um conflito entre entidades
privadas, e em geral o Tribunal Euro-
peu geralmente é um pouco mais re-
sistente, mas na area de dados rapi-
damente mostrou-se que os direitos
fundamentais devem incluir direitos
de protecao, que também garantem a
protecao de informacoes entre parti-
culares, entre entidades privadas, e o
Tribunal Europeu parte do principio,
diz, afirma que a internet mudo o es-
guecimento da sociedade em relagao
a dados, a lista de resultados de uma
maquina de busca é algo automatico,
e que tem consequéncias proprias.

O Tribunal Europeu argumentou que
esses mecanismos de busca dissemi-
nar dados sobre a pessoa no mundo to-
do, e que o usudrio de uma visao geral
sobre determinada pessoa cujos da-
dos estdonainternet, e comisso pode
ser construido um perfil bastante de-
talhado da pessoa em questao, as in-
formacoOes que aparecem contém in-
formacoes sobre a vida privada que
nao teriam sido acessadas sem o uso
domecanismo de busca, a pessoa afe-
tada por tal busca tem interesse que
seja protegida a sua esfera privada, e
que também os eventos negativos es-
tejam ali, entdo existe o direito de que
um provedor de servigos de buscas deve
eliminar esses dados pessoais da pes-
soa em questao, entao o Tribunal Eu-
ropeu garantiu os direitos do Senhor
Gonzalez porque, durante muito tem-
po, ainda os dados sobre a leilao do

seu bem e a sua divida a previdenci-
ario estavam ali disponiveis, entdo, o
tribunal considerou a rapidez do pro-
cessamento dos dados atuais, a faci-
lidade de coleta, portanto, ficou esse
direito do esquecimento, e esse exem-
plo é bastante ilustrativo, quaisquer
dos senhores possivelmente no futu-
ro poderao ser o desejo de que qual-
quer resultado de busca em Google nao
seja mostrado a um publico alto aber-
to, mesmo que a decisao do Tribunal
Europeu tenha alguns pontos fracos
eu considero correto garantir o direi-
to ao esquecimento, isso baseado nos
direitos fundamentais da pessoa, es-
sa decisao, entao, muito atual de 2015.

O que é outro caso, 0 Max Schrems é um
estudante de direito da Austria que usa
o Facebook desde 2008, ele se queixou no
Facebook, na autoridade de protecao
de dados dalrlanda, e que em relacao
ao Facebook da Irlanda, que transfere
dados dos cidadaos da Europa para os
Estados Unidos, muito embora Edward
Snowden tenha revelado que nao ha
protecao suficiente de dados nos Es-
tados Unidos, autoridade de seguran-
ca de dados na Irlanda refutou entao
adecisao de Harbor parte do principio
deuma adequada seguranca de dados
na Europa, e ndo pode ser comprova-
da, entdo a autoridade irlandesa es-
td aquinesta foto,nao é a casa inteira
nao,apenasaquela pequena parteilu-
minada, e onde se concentra atividade
da autoridade de protecao de dados na
Irlanda, e ali estd autoridade e euro-
peia de seguranca de dados, incluin-
do o fisco, podemos entender que ele
nao nao use coisa alguma, mas pode
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ser realizada. Max Schrems fez uma
demanda no Superior Tribunal Irlan-
dés sobre armazenamento dos seus
dados, e aalta corteirlandesa respon-
deu, o Tribunal Europeu na decisao fa-
loudo papel, ressaltou o papel das au-
toridades de controle de seguranca de
dados, agéncias de controle de forma
independente deverao supervisionar
de forma independente a seguranca
de dados, entao sai o elemento fun-
damental do processo de seguranca
de dados, quando analisamos o regu-
lamento europeu, seguranca de dados
na histoéria europeia hd componentes
essenciais entre eles ainstauracao co-
mo a institucionalizacdo do controle
para a seguranca de dados ou prote-
caode dados, entdo esse regulamento
nao se baseia exclusivamente no fato
do que os préprios usudrios sejam res-
ponsaveis pela protecao de seus dados.

Entdo nessa decisao do Safe-Harbor o
Tribunal Europeu destaca e muito o pa-
pel das entidades de inspecao e con-
trole sobre seguranca de dados, eles
destacam, o tribunal destaca que as
entidades de controle também devem
controlar a supervisao, controle da pro-
tecdo de dados de um cidadao de um
pais, também e, outros paises, o que
inicialmente havia sido recusado. De-
vido a autonomia e a sua competéncia,
as entidade de controle deverao veri-
ficar uma decisao europeia que tenha
verificado que também um terceiro pa-
istenha que seguir as normas de segu-
ranca de dados da Europa, entdo o di-
reito de controle dentro da decisao do
Safe-Harbor. Com isso o Tribunal Euro-
peu realmente fortalece ou reforca a

funcao da autoridades de controle de
dados, mas essas autoridades nao po-
dem, s6 o Tribunal Europeu é que pode
cuidar da real implementacao, entdo
a autoridade dentro do direito nacio-
nal deve ter possibilidades de recur-
so quando o Tribunal Europeu podera
ser invocado, e podera declarar inva-
lida a decisao da comissao europeia,
somente o Tribunal Europeu que po-
derdignorar,ouseja, trata-se aido en-
volvimento também de terceiros pai-
ses em todo esse circuito do controle
de seguranca, e também fala ou dis-
corre sobre o que é o nivel suficiente
de seguranca de dados num pais de
terceiros; os senhores podem ler aqui
na tela eu o terceiro precisa garantir o
nivel de seguranca de dados, que se-
ja equivalente em valor aos niveis de
segurancga nos paises europeus, eles
serao um ponto fundamental na de-
cisao do tribunal, com isso o tribunal
obriga, ou seja, fazendo pressao e es-
tabelecendo os padrdes na transmis-
sao de dados para terceiros paises e es-
tabelecendo padroes do mesmo nivel
dos que valem na Unido Europeia, ou
seja, na transmissao de dados em ou-
tros paises devem ser seguidos os pa-
droes europeus de seguranca.

E passaaser também da comissao eu-
ropeia, e o tribunal verifica em detalhe
se o padrao de seguranga de dadosem
cadauns dos paises membros esta ga-
rantindo o nivel de seguranca, ele ne-
ga isso de forma muito clara, a deci-
sdo Safe-Harbor seja aplicavel apenas
a empresas americanas que se sujei-
tam aos padrdes, mas nao as autori-
dades.Naqueles paises, além disso, ha
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uma regra Safe-Harbor segue o direito
americano ou em uma restri¢ao, por-
gque as empresas nao precisam mais
seguir essa decisao quando se tratade
interesses publicos ou interesses da
inteligéncia nacional, entao com isso
se dao asrevelacoes de Edward Snow-
den que mostra que os servicos de in-
teligéncia sem qualquer restricao tém
um alcance muito amplo sobre os da-
dos da empresa sem qualquer diferen-
ciacdo ou excecao também é conce-
dido acesso aos érgaos de seguranca,
o tribunal também diz que aqui uma
ofensa ao direito de protecao da esfe-
ra privada dos individuos.

Na Europa depois das revelagoes de
Edward Snowden, houve um acalora-
do debate sobre a atividade do servico
deinteligéncia americano, e o Tribunal
Europeu, no entanto, é a primeira ins-
tituicdo que critica muito claramente
as referéncias dos servicos de inteli-
géncia, e rebate e faz com que, nes-
tas condicoes, haja a garantia de que
nao podem mais ser transferidos da-
dos de europeus para os Estados Uni-
dos entre outros. Angela Merkel, nossa
chanceler,logo depois darevelacao de
Edward Snowden, reagiu inicialmen-
te de forma bastante temperada, mas
isso mudou radicalmente quando foi
comprovado que até o aparelho celu-
lar da Chanceler Alema havia sido es-
pionado; as consequéncias politicas,
no entanto, ficaram bastante restritas,
mas agora, apds as novas decisoes do
Tribunal Europeu, isso mudou, vere-
mos o que é que essa sentencga ou es-
sa decisdo bastante recente trara de
consequéncias.

Dentro de uma perspectiva futura, con-
vém salientar que a seguranca de da-
dos na Europa deverd se orientar pelos
padroes dos direitos fundamentais eu-
ropeus nos direitos fundamentais na-
cionais que vao perder muito de sua
influéncia prépria, os estados mem-
bros, os direitos fundamentais euro-
peus precisam ser ainda mais desen-
volvidos, elaborados, e, sobretudo ainda
agora ainda nao estao totalmente cla-
ros quais os padroes normativos da se-
guranca de dados da Unido Europeia.
Nos tltimos anos, o Tribunal Europeu
manifestou- se mais e mais sobre esta
questao da protecao de dados, concre-
tizou também esta protecao e mostrou
que aqui, também, o nivel bastante ele-
vado da seguranca de dados das pes-
soas é a principal meta.
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Inicialmente, senhoras e senhores aqui
presentes, gostaria de agradecer ao IDP
pelo convite feito a mim. Agora, se o
doutor Leonardo Papp tratou deste te-
ma como se estivesse no ultimo an-
dar da diretoria, descerei ao chao da
fabrica na abordagem sobre a ques-
tdo do principio do nao retrocesso, e
preciso falar sobre o custo dos direi-
tos. Quando se comeca a ter direitos
que necessitem de algum pagamento
oude algumaretribuicao, havera sem-
pre dificuldade para se trabalhar isto.

Em relacgao ao principio do néo retro-
cesso dos direitos sociais, que repre-
senta uma busca pela manutencao e
pela otimizacao dos direitos que, his-
toricamente, foram conquistados; nao
€ uma coisa absoluta, € uma norma
pragmatica que, para ser entendida,
deve-se compreender o modelo em que
se insere e nada melhor que a Hist6-
ria para se entender o nao retrocesso
e os direitos sociais. Nao ha como tra-
tar deste assunto sem falar em Welfa-
re State, o principio do bem-estar so-
cial, e buscar na histéria alguns pontos
extremamente necessarios para que,
somente depois, possa colocar o ini-
cio desta caminhada.

O Welfare State comegou em 1944, com
o acordo de Bretton Woods, que criou
o FMI. O medo da depressao de 29 que
veio acompanhada pela guerra trouxe
anecessidade de se achar alguma sai-
daparaapopulacdo,aquem,naquele
momento, o governo resolveu dar ple-
no emprego, ou seja, investir em gran-
des obras, gerar emprego e,comisso, a
posicao social da populacao melhora.
Ironicamente, motivado pela guerra,

o Lord Beveritch — ministro da previ-
déncia da Inglaterra, em 1946 — colo-
cou o seguinte: se todos recebessem
bombas, e bombas vindas do céu, a po-
pulacao teria, durante toda a guerra,
a mesma assisténcia. Comeca ai uma
nogao ampliada de assisténcia social
que acaba desaguando na declaragao
dos direitos do homem, e que em ca-
sos de problemas quanto a sobrevi-
véncia ou subsisténcia, alguém deve-
ria dar algum apoio. S6 que, de 1980 a
1990, esta l6gica do pleno emprego e do
crescimento foi a cabo com o tratado
de Maastrich, que trouxe para a Unido
Europeia, em particular, forca, estabi-
lidade e equilibrio econémico.

Perceba que, num primeiro momento,
de1944 a 48, em quatro anos comeca
a se estabelecer tudo que tem direito
social; na década de 80, foram neces-
sarias correcoes, que acabam fechan-
dooanode 1992 -que é asituagao, ho-
je,daideia de forca. Melhor colocar as
situacoes que determinaram tudo is-
to, melhor dizendo, de 50 a 60, a po-
pulacao mundial era extremamente
jovem e havia pouca gente no mun-
do, ndo estes sete bilhdes de hoje, e is-
to facilitou o crescimento economico;
vocé nao se preocupa com tudo por-
que consegue a subsisténcia; e este é
o grande problema do modelo, a hora
que se discute retrocesso ou nao, saber
se é artificial ou ndo, ou até onde vai,
se é real e onde passa a ser artificial,
porque o préprio modelo concebido
de direitos foi totalmente influencia-
do pela guerra fria cujo teatro de ope-
racoes, que era uma guerra fria, mas
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era uma guerra, se deu e se desenvol-
veu bastante na Europa.

O capitalismo e o comunismo ou so-
cialismo passaram a deliberar: o meu
sistema é melhor porque traz esses
e outros beneficios, e do outro lado a
mesma coisa. E esta guerra de benefi-
cios aconteceu, mas acontece que nao
se esperava o avanco das democracias
partidarias e de massa, um voto por
homem, por mulher, um voto por ci-
dadao; e este cidadao demandava ser-
vigos e como fazer se estes servicos se
multiplicavam.

Bem, para se entender se houve ounao
retrocesso, deve-se conhecer a situa-
¢ao atual do Welfare State. Primeiro, ho-
je nao existe o pleno emprego, nao ha
crescimento e aideia no mundo todo é
de estabilidade e de equilibrio macro-
econdmico, ou seja, preciso controlar
minhas contas, senao terei problemas.
Um segundo momento é que, nesta bri-
ga da guerra fria, chegou-se a situacao
em que tudo isto comecou a se artifi-
cializar, melhor dizendo, o estado por
si s6 nao conseguia financiar as pro-
prias atividades, o orcamento nao fe-
chava. O fim da guerra fria, com a in-
solvéncia do socialismo real, mostrou
que asolidariedade entre paises era ar-
tificial; e olha que esta afirmacédo nao
partiu de mim, mas do professor José
Luis da Costa Fiori, da Universidade de
Sao Paulo, filésofo que trabalhou uma
tese sobre o Welfare State.

Indubitavelmente, todos estes avan-
¢os e beneficios tinham lastro ou fo-
ram ferramentas da guerra fria; surge,
dai o questionamento de o porqué do

avanco das democracias partidarias e
de massa em que é muito importan-
te contentar a classe média e a clas-
se abaixo da média, uma pessoa, um
voto. E ai que coloco para os senhores
que nao existe nenhum politico com
coragem suficiente para dizer que, pa-
ra o nivel de direito que se tem, ou au-
menta o orcamento oureduz a presta-
cao de servigos; de outra maneira nao
da, eisto se mostra artificial quando é
via beneficios e o numero de servicos
necessarios quando o orgamento fe-
cha; se nao fechasse, haveria rombo,
como o que acontece hoje no rombo
das contas do pais de 110 bilhoes. Is-
to precisa ser esclarecido, pois,no mo-
mento em que nao se consegue pagar
determinada coisa, serd que seria jus-
to o direito social?

Casonao se tenha condic¢oes para pa-
gar, ndo ha como receber, entdo, qual
o direito social real? Esta é a pergunta
feita quando se fala de retrocesso do
direito social, é saber o que veio arti-
ficialmente e o que é sustentavel em
qualquer drea, principalmente, na area
ambiental. Agora, em qualquer area
pode ser dito que esse efeito colateral
da guerra fria vem sendo testado, per-
gunte ao ministro de Portugal ouaoda
Grécia se é possivel manter todos os
servigcos pensados em 44 e 48; a situ-
acdo, neste caso, é facil, ou aumento
o orgamento ou reduzo os servigos. A
sintese mais bem colocada sobre isto
foi do professor Miguel Prata Roque,
da Universidade de Lisboa, a seguir:

Quanto aos direitos sociais, econdmicos e
sociais é verdade que eles consistem em
normas programaticas que séo aquilo que,
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por exemplo, que Robert Alexy considera-
va por mandados de otimizagdo, ou seja,
0 que se estd a exigir ao legislador é que
na medida do possivel vai implementan-
do esses mesmos direitos, agora, quanto d
proibicdo do retrocesso, € por iSso que ago-
ra a pouco estava a falar na diferencga en-
tre nés defendermos o direito acantonados
numa fortaleza ou defendermos o direito
em espaco aberto, dando o peito as balas,
porque fago esta intervencdo, porque mui-
tas vezes had determinados setores cientifi-
cos, publicos que defendem o principio do
ndo retrocesso de tal forma que torna essa
argumentacdo irracional, ora, eu ndo en-
tendo que seja inadmissivel a regressdo no
ambito de protegdo de certos direitos, se-
jam eles direitos de liberdade ou direitos
sociais por vdrios fatores, desde logo que
nés vivemos numa sociedade aberta plu-
ral, democrdtica, se houver eleicées peri-
6dicas em determinado programa publi-
co de vencedores determinar a reducdo do
ambito de aferigdo de alguns direitos para
protecdo de outros direitos faz todo sentido
que o dmbito madximo de protecdo desses
direitos possa ser restringido, como disse
o senhor conselheiro reservando, protegen-
do esse nticleo essencial do direito.

Basicamente, o professor Miguel Ro-
que diz ser irracional a defesa abso-
luta do direito do nao retrocesso, sao
normas pragmaticas; eunao posso ti-
rar isto do sistema, mas a modulacao
vem com as adversidades e com a am-
pliacao quando se tem a bonanga; te-
mos que dar o peito as balas, nao se
entrincheirar e discutir isto periodi-
camente. Quando pode mais, faz-se
mais, quando se pode menos, faz-se
menos e a grande saida é a adequa-

¢ao, a ponderacao, como o doutro Le-
onardo disse, trazendo o ministro Bar-
roso sobre o tema, no Brasil o que diz
a nossa Suprema Corte.

Euacho que oleading case sobre isto de
2005, extremamente,importante pelos
autores, que é a associagao dos mem-
bros do Ministério Publico e junto com
esta acao de peso, estava a associa-
¢ao dos magistrados brasileiros. Hou-
ve uma alteragao no sistema juridicoe
os aposentados comegaram a contri-
buir para a previdéncia novamente. A
associacao do Ministério Publico e dos
magistrados disseram que ja tinham
direito adquirido, ja estavam aposen-
tados e ndo queriam voltar a contribuir,
que isto, era um retrocesso da previ-
déncia social. Como o Supremo deci-
diu esta questao? O Ministro Nelson
Jobim, na época, colocou a questao do
Welfare state e fez uma diferenciacao
entre os direitos sem custo e os direi-
tos sociais e econdmicos que custam,
porque a evolugao do direito leva a di-
reito a um julgamento, direito de ir e
vir. Varios direitos que custam pouco
ou nada em termos econdémicos, na
hora que coloco previdéncia, alimen-
tacao, habitacao e varias outras coi-
sas, o seu direito é tao grande quanto
o orcamento da Unido. Infelizmente,
oMinistro Jobim disse, exatamenteis-
to, que alguns juristas esquecem des-
ta distincao economica fundamental
dos direitos que custam. E para ver-
mos o retrocesso, precisamos saber se
ele é um direito que custa ounao, por-
que se custa, ele é um direito relativo.
Porque, na verdade, o estado fornece
0 que arrecada, e ele arrecada o que
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a sociedade pode dar. Se a sociedade
nao pode dar, como é que eu falar em
retrocesso, diz o Ministro Cezar Pelu-
so, nesta mesma agao.

Esse acérdao tém 317 paginas, os onze
ministros do Supremo votando, entao
foi uma aula sobre direito de nao re-
trocesso. O Ministro Cezar Peluso fala,
exatamente, o que o Ministro Barroso
disse, que é da ponderagao ou confron-
tacao com outros direitos igualmente
protegidos pela Constitui¢ao que va-
mos verificar se existe retrocesso ou
nao. Falar em retrocesso é o Giltimo ar-
gumento depois de toda uma estrada
de consolidagao de argumentos e nao
o primeiro.

E isto o que acontece no Cédigo Flo-
restal, talvez o problema desta indica-
¢ao é quando comegamos a falar em
retrocesso, nao sabemos, se é na con-
textualizacao final ou como primeiro
argumento. E ai, ndo vamos contextu-
alizar, vou trazer o chdo de fabrica do
Cédigo Florestal, primeiro qual a po-
sicao do Brasil, isto ninguém quis fa-
lar e nem tratar, para depois discutir
o retrocesso. O Brasil possui 850 mi-
lhoes de hectares e a média de flores-
ta por habitante é de 2,7 hectares. A
meédia no resto do mundo é 0,6 hec-
tares. Importante, aqui, é que temos
509 milhdes de florestas naturais que
dao 98% da vegetacao nativa do pais.

E mais, hi 470 milhoes de hectares,
que nenhum particular vai poder fa-
zer nada, sdo unidades de conserva-
¢ao, terrasindigenas e terras publicas
cadastradas. Se eu dividiristo dao 92%
da vegetacao, sé que se eu dividir 470

milhoes de hectares de terras publi-
cas destinadas ao meio ambiente pe-
lo tamanho do pais d& 55,22%, ou seja,
mais da metade do pais nao vaipoder
tirar uma arvore.

F neste contexto que nés comegamos
adiscutir se hd retrocesso ounao. Com
este contexto eu pergunto: existe efei-
to colateral? A partir deste questiona-
mento, temos que tratar desta ques-
tdo. A primeira colocagao é a seguranca
alimentar, em 25 anos houve uma re-
ducao de 65% do preco da comida no
pais da maneira em que estd, entdo,
vao falar que podem reduzir a terra,
mas terd que aumentar a tecnologia.
E ai estd o 6nibus da NASA, sabe co-
mo a NASA move os seus dnibus espa-
ciais, qual o combustivel, sem dinheiro
e nem pesquisa? Ha desenvolvimen-
to, e mais, o nivel de tecnologia. Se eu
pegar um carro 1.0, a tecnologia usada
para eu chegar até cem, custa 30 mil re-
ais, parair até duzentos, ele vai custar
cem mil reais, de duzentos a trezentos,
vai custar um milhdo dereais, e acima
disto, vai custar cinco milhodes de do-
lares. Portanto, quanto mais aplicar a
tecnologia, ela vairesolver, ela vaime
dar comida, sé que custo de producgao
pode ser conflitante. Esta questao que
o doutor Leonardo disse sobre, talvez,
aciéncianao tenha todas asrespostas.
Eu produzo mais, mas a que preco e a
que custo, e o direito social neste sen-
tido, e ainflacdo que hoje esta voltan-
do no Brasil, principalmente, da comi-
da? O que tem que ser levar em conta,
é a ponderacao de tudo isto.

Outro ponto de concepcao diz respei-
to ao uso do solo brasileiro. Em 1500,
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Pedro Alvares Cabral veio ao Brasil e
em 2010, foi apresentado um mapana
Universidade de Sao Paulo que mostra-
va como estd a ocupacao hoje. Nesta
apresentacao foi sugerido um projeto
de recomposicao da vegetacao nativa
no Brasil, ou seja, eu tenho toda a area
que vou ter que recompor, que signi-
ficam algo em torno 110 milhoes de
hectares, quatro e meio estados de Sao
Paulo, s6 que aqui, eu tenho todas as
unidades de conservacao na Amazo6-
nia, o que sobra para eu plantar, consi-
derando que parte é o semiarido nor-
destino? E mais, eu tenho em 17% do
pais, 57% da populacdao. No momen-
toem que eu pensar, por exemplo,em
jogar 10% disto para a Amazonia que
tem 46% do territério, ela vai passar
de oito para dezoito por cento da po-
pulacao do Brasil. Porque, se eu for re-
compor onde esta todo mundo, tenho
que tirar gente daqui e botar em al-
gum outro lugar.

Com este problema social de migracao
e a ponderacao entre a migracao des-
te pessoal com a questdo ambiental,
qual prevalece, ou temos que chegar
numa ponderagao? Mas caminhando,
eistofora da porteira, o que doutor Le-
onardo falou, muito dentro da portei-
ra, e naeconomia, na area urbana,nos
temos um prémio Nobel de economia
chamado Wassily Leontief, que sabe
quanto custa isto na cadeia produti-
va, ou seja, eu perco umreal aqui, mas
quanto eu ganhono final, isto significa
amatriz, em sumo, produtos. Ele pos-
sui cadeias produtivas, por exemplo,
a da agropecudria, em que vou verifi-
car nos 49 pontos industriais da bovi-

nocultura se euinserir ou tirar dinhei-
ro de algum lugar, o que sobra e qual
o impacto disto. Acontece que isto, é
Leontief puro.

Existe um economista da academia
de economia japonesa que termina o
fluxo econdmico e mostra o seguin-
te, Leontief viu a questao Inter setorial
e Miasawa pegou este resultado e fa-
lou, e as familias, e o consumo final?
Nés temos que integrar isto, ou seja,
utilizando estes estudos da géndola
do supermercado em diante que eles
ganharam o prémio Nobel.

Eu,junto com o atual coordenador de
politica agricola do Ministério da Agri-
cultura, professor André Nassar, fize-
mos um estudo da perda em 110 mi-
lhoes de hectares, o que finaliza no
PIB e na tributacao que gera saude, lei
e educacao. No de 2005, o PIB caiu em
128 bilhoes e teve uma repercussao de
queda de 62 bilhoes de tributos, entre
Uniao, Estado e Municipio.

A questao basica é a seguinte, isto foi
no ano de 2005 cujo PIB era de 2,14 tri-
lhoes e eu perco 62 bilhoes de tributa-
¢ao,em 2014 que o PIB era de cinco tri-
lhoes e 521 bilhoes, seria equivalente a
62 bilhoes do ano passado, 142 bilhoes
de perda tributaria. N6s estamos com
um problema de caixa, hoje, no Gover-
no Federal de 100 bilhoes, isto por ano.

S6 para verificar a necessidade de pon-
deracgao, pela regra do Codigo Flores-
tal anterior, eu teria que recompor es-
ta vegetacao em 30 anos. Eu comeco
a recompor aqui, vou perdendo, pe-
la média eu tenho quinze anos desta
parte tributaria. O IPEA num estudo, na
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época do Cédigo Tributério, falou o se-
guinte, nao reflorestar significa jogar
sete bilhdes de toneladas de carbono
no ar, entao qual o valor para eu com-
prar a tonelada de carbono em mdl ou
crédito? Onze euros, no valor do eu-
ro, em 2014, e o euro deste més, ago-
ra,cinco de novembro. Se quiser, sim-
plesmente, pagar a emissao de carbono
estaria falando num valor de no méaxi-
mo 327 bilhoes e isto é 15% do que va-
mos perder de arrecadacao, se tivesse
mantido o Codigo Florestal anterior. A
Constituig¢ao protege o combate aim-
probidade administrativa, se isto fosse
uma licitacdo, acham que eu iria pa-
gar 100%, quando poderiam pagar so6
15% pelo mesmo produto? E, ai, onde
é que estd o retrocesso?

Segundo uma colocac¢ao do Ministro
Gilmar, se buscarmos na Constituicao
alema aideia da seguranca juridica de
um regime de transicao, tornar-se-ia
imperativa a adocao de clausulas de
transicao nos casos de mudanca radi-
cal de um estatuto ou estatuto juridi-
co,aauséncia de clausula de transicdo
configura uma omissao constitucio-
nal. O que se estd debatendo no Codi-
go Florestal hoje é, exatamente, esta
transi¢ao porque as regras, depois da
transicao sao tao ou mais restritivas.
E com esta légica do Ministro Gilmar,
eu s6 vou mostrar um jornal, pois eu
adoro dar aula em sala de aula com
jornal e ndo com o cédigo, fica vibran-
te. Este jornal é a Folha de Sao Paulo
de um ano atrds que um IDH do Bra-
sil. O que é IDH? E o Indice de Desen-
volvimento Humano, ou seja, um lu-
gar, em que, além de ter riqueza, eu

espelho esta riqueza. Se eu tiver es-
tariqueza em uma sé pessoa, eu nao
tenho IDH, mesmo OIB. O IDH njo é
igual em todos os estados, o Distrito
Federal tem o maior IDH do pais. On-
de estd o menor IDH do pais,ndo tem
vegetacao nativa, olha contraofluxoe
o problema é que nés temos que con-
versar com esta vegetacao.

Eu queria que os senhores me respon-
dessem a seguinte pergunta, usando
o mesmo mapa da recomposicao que
eu preciso fazer e adotar o cdédigo de
maior ou menor IDH, veremos onde
eu tenho que recompor mais e onde
eu posso tirar 110 milhdes de hecta-
res, que era previsto no Coédigo Flo-
restal anterior. O que vai acontecer
com o IDH do pais? Porque 110 mi-
lhdes de hectares para produzir fa-
turamento, lucro, salario, saude, lei
e educacdo, o que vai acontecer? A
questao é que o retrocesso nao pode
ser artificial, ndo podemos continu-
ar as mog¢oes da guerra fria.

Fato é que, ou queremos mais servi-
¢os e vamos aumentar o or¢amento
ou vamos adequar os servicos a atual
situacado econdmica e assim por dian-
te quantas vezes for preciso. Eu acho
que assim, no final e na contextuali-
zacao de tudo, isto é que se deve pen-
sar emretrocesso ounao, e nao de for-
ma isolada. Muito obrigado.
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Muito bom dia a todos. Agradeco, ini-
cialmente, o convite que me foi for-
mulado pelo IDP, reitero a satisfacao
redobrada por participar desta edi¢ao
especifica, décima oitava, que aponta
a maioridade do evento e mostra sua
importancia e sua credibilidade den-
tro da doutrina juridica nacional. Ex-
ponho minha satisfa¢do por compar-
tilhar o painel com os meus colegas, a
doutra Karin, o doutor Luis Carlos, ja
conhecido por todos nés, e o doutor
Cleucio, que tenho a oportunidade de
conhecer agora.

O tema a mim proposto é um tema so-
bremaneira amplo, pois, lidar com or-
dem econdmica e o desenvolvimento
social aplicado ao cooperativismo po-
deria ser tratado sob varias perspec-
tivas diferentes; antes de mais nada,
achei importante fixar algumas pre-
missas e o objeto da minha fala para
nao correr orisco de querer falar sobre
tudo e acabar nao falando sobre nada.
Obviamente, a primeira parte da apre-
sentacao tem o objetivo de fixar pre-
missas e definir qual é o objeto, qual é
o recorte dado para minha interven-
cao; a primeira premissa gira em tor-
no da concretizagao dos direitos inse-
ridos na Constituicao Federal, trata-se,
necessariamente, de um cenario de co-
lisao de direitos, a Constituicao fede-
ral nos fez promessas cuja concretiza-
cao na pratica gera, inevitavelmente,
conflitos, isso se evidencia de manei-
ra toda especial quando se fala de va-
lores juridicos plasmados na Consti-
tuicdo, ligados a ordem econdmica e
aos valores juridicos da ordem cons-
titucional que dizem respeito a temas

sociais - a concretizagao de postula-
dos econdmicos e sociais se da inevi-
tavelmente num contexto de colidén-
cia,esta é aminha primeira premissa.

A segunda premissa é a de que ,para
além de um cenadrio de colidéncia en-
tre os aspectos sociais e econdmicos
da Constituicéo, essa colidéncia tam-
bém se verifica em relacdo a outros
direitos fundamentais; aqui entraem
jogo na minha fala, o aspecto de pro-
tecdo do meio ambiente, valor cons-
titucionalmente assegurado, previsto
no texto constitucional como um di-
reito fundamental e que, na necessi-
dade de compatibiliza¢do com outros
valores constitucionais, o que interes-
sa para nos aqui, ordem econdmica e
desenvolvimento social, a protecao do
meio ambiente também acaba geran-
do na pratica cenarios de colisao, ce-
narios de conflito, de concretizagdo de
direitos fundamentais - esta é a segun-
da premissa, para além da colidéncia
entre o econdmico e social outros va-
lores, como é a prote¢ao do meio am-
biente, também podem na concretiza-
cao entrar em rota de colisao.

A terceira e Ultima premissa recai no
seguinte sentido, esse cenario de coli-
sao de direitos verifica-se em todas as
etapas do fendmeno juridico, ou seja,
desde a fase da elaboracao do textole-
gislativo, passando pela fase da elabo-
ragao einterpretagao do texto legislati-
vo e na fase subsequente da discussao
da revisao do texto legislativo; tem-
se um cenario de colisdo entre aspec-
tos sociais, econémicos e ambientais
plasmados no texto constitucional; fe-
cho aqui as minhas premissas. Existe
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um cenadrio de colidéncia que envol-
ve meio ambiente, aspectos economi-
cos e sociais em todas as etapas do fe-
noémeno juridico desde a criagaoatéa
aplicagdo erevisao danorma juridica.

Fixadas as premissas, é importante
identificar qual sera objeto da minha
exposicao, qual serd orecorte da minha
exposicao, esse desafio, essa necessi-
dade de dar harmonizacao a valores
que podem ser colidentes na pratica
ele também se verifica, também reper-
cute no desenvolvimento de atividades
realizadas pelo cooperativismo. Que-
ro aplicar esse cendrio de colidéncia a
temas que sdo afetos a uma forma es-
pecifica de organizagao da producao,
uma forma especifica de organizagao
de relacdo entre pessoas que é o coo-
perativismo, para delimitar ainda mais,
mostrarei como esse cendrio de coli-
déncia afeta o cooperativismo a par-
tir de uma perspectiva especifica, que
é o controle de constitucionalidade.

O que me interessa aqui é tratar co-
mo essa potencial colisao entre valo-
resjuridicosligados a economia, a as-
pectos sociais e ao meio ambiente se
d&, se materializa no controle de ju-
risdi¢ao, najurisdi¢ao constitucional,
no controle de constitucionalidade de
normas juridicas. Nao cabe aqui o mo-
mento da elaboracdo da norma e sim
o momento da interpretacao sobre o
aspecto constitucional, e para tornar
ainda mais especifico este recorte, co-
loco em pauta a discussao de um caso
especifico que esta sob andlise do Su-
premo Tribunal Federal, escolhido por-
que me parece ser um dos temas que
atualmente o Supremo Tribunal Fede-

ral enfrenta, aquele que mais direta-
mente traz a possibilidade de debate e
de reflexao sobre essa colisao de direi-
tos fundamentais envolvendo aspec-
tos econdmicos, sociais e de meio am-
biente; o caso é a discussao que hoje
tramita no supremo em torno da cons-
titucionalidade ou inconstitucionalida-
de do chamado novo cédigo florestal,
uma leide 2012 que alterou sobrema-
neira alegislacdo que tratade usoeda
protecao derecursos florestais; e den-
tro da discussao do supremo o quein-
teressa, especificamente, é o principal
fundamento para alegar a inconstitu-
cionalidade de alguns destes disposi-
tivos que é a proposta de aplicagao do
principio da proibi¢ao de retrocesso
ecoloégico, ou seja, o principio da proi-
bicdo de retrocesso ecoldgico no am-
bito das ADIs do codigo florestal tem
sido utilizado como instrumento para
fundamentar ainconstitucionalidade
danorma dentro deste cendario de coli-
sao com outros direitos fundamentais.

Inegavelmente, se a preocupacao resul-
ta doimpacto que tudo isto exerce no
cooperativismo, é imprescindivel con-
textualizar o processo. Hodiernamen-
te,a gente vive usando bens e servigos
produzidos por cooperativas e nem se
apercebe disso, servigos médicos, ali-
mentos, transporte, quando se vai ao
supermercado, em alguns lugares do
pais, tudo isto pode ser feito por coo-
perativas e nem sequer se atenta para
isso. Arrisco a dizer que no ensino ju-
ridico também nao é diferente, a gen-
te sofre dessa falta de percepcao e de
atencao ao cooperativismo; nao seiqual
é a experiéncia pratica dos senhores,
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mas eu me lembro que na minha gra-
duacao o professor de direito comer-
cial, no inicio do semestre, disse que
seriam estudadas as sociedades limi-
tadas, as sociedades andnimas, e que
existiam outros tipos de sociedades,
comanditas, as sociedades em conta
de participacao e sociedades coopera-
tivas, mas dessas nds nao iamos tra-
tar ao longo do semestre porque elas
sao de menor importancia; em razao
do tempo, era necessario focar naqui-
lo que na pratica é irrelevante, quan-
do a gente vai aos dados existe uma
grande distancia entre a percepgao e
arealidade.

Em relacao ao cooperativismo no Brasil
de hoje, ha cerca de 6800 cooperativas
atuantes no pais congregando em tor-
no de onze milhdes e quinhentos mil
brasileiros na condicdo de cooperados
e gerando 340 mil postos de trabalho;
atua em treze ramos economicos que
vao do agropecudrio a mineragao e pas-
sa pelo transporte, a saide e pelo cré-
dito.Em 2015, ha um faturamento es-
pelhado do ramo cooperativo em torno
de duzentos bilhoes de reais ou 6% do
PIB agropecuario, desse universo todo
o agronegécio, que espelha bem essa
tensao entre desenvolvimento social,
viabilidade econdmica e protecao do
meio ambiente, porque é aquele que
mais diretamente esta ligado a utiliza-
¢ao de recursos naturais, o cooperati-
vismo do ramo agropecudrio no Brasil
representa pouco mais de 1550 coo-
perativas e os 27 estados da federa-
¢ao, um pouco mais de um milhao de
pessoas, dos quais 84% sao pequenos
produtores rurais gera mais de 160 mil

empregos; cerca de 50% da producao
agropecudria nacional passa de algu-
ma forma por cooperativa, e o coope-
rativismo responde por algo em torno
de 20% da capacidade de armazena-
mento do pais, algo em torno de vin-
te a trinta por cento do PIB agropecu-
ario, o que nao é desprezivel, ou pelo
menos nao é desprezivel para a falta
de percepgao que a gente no cotidia-
no e mesmo na academia juridica tem
em relacao ao cooperativismo.

Einegével que o sistema cooperativis-
ta é importante para o pais para con-
cretizacdo de valores econémicos, 0s
nuameros estdo ali; mas, mais impor-
tante talvez para concretizacao de va-
lores sociais, mais do que o cooperati-
vismo gera em termos econdémicos, é
necessario reconhecer que o coopera-
tivismo viabiliza atividades que de ou-
tras formas ndo seriam viaveis econo-
micamente; noramo agropecudrio é a
reuniao desses muitos pequenos pro-
dutores com alguns médios e grandes
produtores ligados a cooperativas que
viabilizam a producao agricola, espe-
cialmente das pequenas propriedades;
nao fosse nesse modelo, certamente,
aviabilidade economica dessas ativi-
dades seria afetada e os beneficios so-
ciais gerados por essas atividades tam-
bém nao se concretizariam. Voltando
as premissas e aplicando a esse cena-
rio um pouco mais de conhecimen-
to referente ao cooperativismo, cabe
afirmar que a concretizagao de valo-
res econdmicos e sociais do cooperati-
vismo também esta diretamente rela-
cionada a protecdo do meio ambiente
num cenario de colidéncia — na pre-
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missa geral do contexto do coopera-
tivismo, a legislacao ambiental insu-
ficiente é ruim para o cooperativismo,
legislacao ambiental que nao permite
proteger o meio ambiente faz com que
o cooperativismo nao tenha no ramo
agropecudrio aquilo que é seuinsumo
de producao, entao a insuficiéncia da
legislacao ambiental é ruim. Por ou-
tro lado, o excesso de legislagao am-
biental ou legislacao ambiental exces-
sivamente burocratica ou legislacao
ambiental desconectada com a reali-
dade também é ruim para o coopera-
tivismo porque nao permite concre-
tizar os valores econdmicos e sociais
que estao ligados ao desenvolvimen-
to dessas atividades.

O grande desafio estd em como se che-
gar a esse equilibrio no exercicio da ju-
risdi¢ao constitucional. Um exemplo
ilustrativo nesta direcao é o caso das
ADIs do cédigo florestal, porque de al-
guma maneira mais enfatica neste ca-
so concreto, se utiliza o principio da
proibicao de retrocesso ecolégico co-
mo uma forma de equalizar esse con-
flito de direitos, em prol da justificati-
vadainconstitucionalidade de alguns
dispositivos no novo cédigo. Isto esta
posto no Supremo Tribunal Federal e,
se o assunto é o principio da proibicao
de retrocesso, ha a necessidade de se
equalizar a fala em torno do enten-
dimento deste principio. O principio
da proibigao do retrocesso ecoldgico
surge na Europa continental, na juris-
prudéncia da Europa continental ini-
cialmente aplicado a problemas envol-
vendo direitos sociais. A ideia central
do principio da proibicao de retrocesso

ecoloégico é que, a partir do momento
em que hajalegislacao concretizando
determinado direito fundamental, se-
ria inconstitucional a atividade do le-
gislador que revogasse essa legislacao
concretizadora de direitos fundamen-
tais, porisso aideia de proibicao dere-
trocesso; uma vez havendo legislacao,
seria um retrocesso inconstitucional
apura e simples revogacao desta nor-
ma concretizadora de direitos funda-
mentais, para utilizar a fala de alguém
que certamente entende muito mais
do que eu e nos brindou com uma be-
lissima palestra, o ministro Luis Rober-
to Barroso: “ o que a vedacdo do retroces-
so propde se possa exigir do judicidrio é a
invalidade da revogagdo de normas que,
reqgulamentando o principio, concedam e
ampliem direitos fundamentais sem, que a
revogagdo em questdo seja acompanhada
de uma politica substitutiva equivalente”.
Assim,ainvalidade por inconstitucio-
nalidade ocorre quando se revoga uma
norma infraconstitucional concessiva
de um direito que deixa um vazio em
seu lugar, entdo esta é aideia do prin-
cipio da proibicao de retrocesso

O que se coloca em questdo nao é a
existéncia ounao deste principio e sua
eventual compatibilidade com aideia
de separacao de poderes, mas sim a
forma como, ao que parece, a doutri-
namajoritaria tem tentado aplicar este
principio em matéria ambiental com
focold nas discussoes do supremo no
que diz respeito a constitucionalida-
de do cédigo floresta. Especificamen-
te, o principio da proibigao de retro-
cesso talvez tenha sido internalizado
no direito ambiental brasileiro de uma
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maneira excessivamente simplifica-
da, proibicao de retrocesso aplicado

ao meio ambiente ou proibicao de re-
trocesso ecoldgico tem sido discutido
no pais, basicamente, a partir de uma
perspectiva que eu chamo de mate-
matica, se eu tinha uma norma que
determinava um certo padrao de pro-
tecao ambiental, por exemplo, um dis-
tanciamento de metragem que eu de-
vo respeitar na beiradeumrioese ha
uma nova norma que reduz essa me-
tragem, por si sé seria inconstitucio-
nal, por violacdo ao principio da proi-
bicdo, de retrocesso ecolégico; diga-se
de passagem, é uma aplica¢do mate-
matica, um critério aritmético que de-
finiria o que é retrocessao ou o que é
aplicar ou nao o principio da proibi-
cao de retrocesso.

Cabe refletir se esta analise estrita-
mente matematica é suficiente para
se aplicar adequadamente o principio
da proibicao de retrocesso ecoldgico
no contexto de colidéncia de direitos
fundamentais. Apresento aqui algu-
mas provocacoes a este respeito, a pri-
meira delas é que seria excessivamen-
te simplificada a aplicacdo matematica
da proibicao de retrocesso porque isso
significaria, antes de mais nada, pro-
mover uma aplicacdo do principio pa-
ra algum dispositivo isolado, que é o
caso do codigo florestal; ha oitenta e
tantos artigos, pega-se o artigo tal es-
pecifico, alineas b ou c; artigo 61, a, por
exemplo, faz-se uma avaliagdo de in-
constitucionalidade ou nao sob a 6ti-
cada proibicao do retrocesso do dispo-
sitivo isolado, esquecendo a lei como
um todo; se a legislacao for conside-

rada como um todo, talvez outros dis-
positivos contidos no cédigo florestal
possam justificar algumas redugoes
aritméticas pontuais que algum dis-
positivo isolado do cédigo tenha fei-
to; por exemplo, 0 c6digo permite que
pequenos produtores rurais tenham
normas menos restritivas, as ADIs pro-
poem que isso é inconstitucional por
violacdo ao principio do retrocesso,
mas sera que eu posso analisar esse
dispositivoisoladamente esquecendo
o contexto do cédigo como um todo?
Nao seria uma interpretacao excessi-
vamente simplista?

A segunda provocagao é o principio da
proibicao deretrocesso, nesta verten-
te aritmética ele faz uma analise estri-
tamente formal, o que dizia a lei tex-
tualmente antes; como esta questao
serd abordada pelo Luis Carlos; sugiro
discutir o principio do retrocesso tam-
bém no plano da eficacia, a gente tem
condicoes de implantar determinada
norma ambiental e quanto custa, qual
é o custo de implementacao desse di-
reito. Para se ter uma ideia, o cumpri-
mento de apenas um item dalegislacao
anterior representaria a necessidade
de desembolso de valores que signifi-
cavam duas vezes o PIB agropecudrio
nacional, houve uma flexibilizacao na
novanorma, mas sera que convém fa-
zer analise de retrocesso apenas com-
parando os textos legais sem levarem
consideracao que aquilo que estavana
norma anterior era uma obrigagao ab-
solutamente infactivel, impraticavel,
em razao do préprio custo do direito?
Esta é uma segunda provocagao.

210



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

Uma terceira provocagao é nao des-
considerar que ha sempre uma mul-
tiplicidade de direitos fundamentais
envolvida em qualquerlegislacao, nao
existe legislacao de direito ambiental,
ponto.Alegislacao de direito ambien-
tal também é uma legislacao de direito
social, também é uma legislacao eco-
ndmica, e dai vem a pergunta, um re-
trocesso ambiental pode representar
um avango social, um retrocesso eco-
noémico pode representar um avango
ambiental, ou seja, o principio deve
ser visto desta forma mais ampliada.
Apenultima provocacao diz respeito a
algo que o ministro Barroso falou mui-
to bem ontem, a inexisténcia de uma
Unicaresposta correta, dizer que a nor-
ma é inconstitucional pela aplicacao
do principio do retrocesso ecoldgico
oudizer que a norma é constitucional
afastando o principio da proibicao de
retrocesso, nada mais é do que uma
escolha argumentativamente justi-
ficada; nao ha critérios juridicos ob-
jetivos para chegar a uma Unica res-
posta correta diante deste problema,
e aqui complemento a resposta dada
pelo ministro Barroso - talvez ele nao
concorde comigo, porque a tendéncia
de cada um é buscar critérios de jus-
tificacao fora do direito, ou na filoso-
fiamoral, ounareligidao,ouem valores
éticos - e na discussao do cédigo flo-
restal o argumento costuma ser bus-
cadonaquilo que se chama de ciéncia,
destacoisso porque a gente ficanessa
discussao de que como o direito nao
produz mais verdade, a gente vaibus-
car a verdade na ciéncia, e estd erran-
do, s6 que em outro lugar, mesmo a

ciéncia apresenta suas controvérsias.
Fato é que assim que o cédigo foi pu-
blicado, até o 6rgao oficial do governo
soltou um documento dizendo que as
mudancas nalegislacao ambientalin-
viabilizam as metas de emissao de ga-
sesnos acordos firmados com o clima,
dois anos depois, o Brasil as vésperas
deirpara Paris na convencao do clima
0 INP, divulga um documento dizendo
que, na Amazonia, o desmatamento
zero,em 2030, nao sé é possivel como
é a consequéncia natural do cumpri-
mento do cédigo florestal e, portanto,
as metas serdo atingidas. Essa é uma
outra provocagao para evitar a sim-
plificacao do principio da proibicgao, é
Obvia a necessidade da base cientifica,
da discussao sobre o aspecto da mo-
ral e da ética, s6 que nao se pode es-
perar que esses valores extrajuridicos
fornecam uma Unica resposta corre-
ta, no final das contas hd uma decisao
politica, uma decisdo de sociedade a
ser tomada.

A Ultima provocacgao é de que nao se
pode desconsiderar a posi¢ao dos gru-
pos deinteresse envolvidos em temas
de colisao de meio ambiente com ou-
tros direitos sociais e econdmicos; no
caso do cédigo florestal, especificamen-
te, ha grupos de interesse muito bem
organizados e por grupo de interesse
nao existe nenhuma intencao de de-
mérito, grupos da sociedade que re-
presentam interesses e convicgoes le-
gitimas que tém a capacidade de se
organizar e levar, por exemplo, parao
Supremo Tribunal Federal de manei-
ra muito forte e sélida, a discussio da
inconstitucionalidade do cédigo sob
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a 6tica da proibicao de retrocesso. Do
outrolado, existe um contingente mi-
noritario, falo aqui dos produtores ru-
rais, minoritario tanto sob o aspecto
quantitativo,um pouco menos de 15%
da populacao brasileira vive na area
rural, e do ponto de vista qualitativo,
nao ha vinculo da area urbana com a
propriedade rural; muitas pessoas nao
mais se reconhecem no campo; aque-
les que vivem no campo pertencem a
uma outra forma de organizacao so-
cial que ndo é a nossa, desconsiderar
isso em avaliacOes de constitucionali-
dade, a partir do principio da proibicao
de retrocesso, significa, talvez, refor-
caruma logica que é perniciosa, alogi-
ca de que uma maioria constroéi argu-
mentativamente uma posicao que vai
ser albergada para impor direito aos
outros quando,narealidade, o que de-
veria ser discutindo seria como com-
partilhar os deveres entre todos nés;
alids, éisso que diz textualmente o ar-
tigo 225 da Constituicao Federal de 88
quando diz que proteger e preservar
o meio ambiente é um dever da co-
letividade e ndo do individuo; e con-
tinua a se produzir direito ambiental
a partir, exclusivamente, da perspec-
tiva da funcao social da propriedade
que é um dever individual, e os deve-
res coletivos cujas ferramentas estao
previstas no novo cédigo nao sao dis-
cutidos como, por exemplo, aideia de
pagamentos por servicos ambientais.

A ideia desta abordagem, senhoras e
senhores, foi deixar aqui nao convic-
¢Oes, mas sim a provocacao e a reflexao
sobre temas tao importantes quanto
essa colidéncia entre valores sociais,

econdmicos e ambientais na jurispru-
déncia do supremo. Mostrar que, quan-
do passam pela discussao da proibi¢cao
doretrocesso,nao podem ser analisa-
dasnuma perspectiva simplista e res-
tritiva, o critério matematiconao é su-
ficiente. E inegavel a necessidade da
nao interpretacao isolada de um de-
terminado dispositivo, mas ha que se
considerar o custo dos direitos e as ca-
pacidades completas, a multiplicida-
de de direitos fundamentais; reconhe-
cer que nao existem respostas inicas
corretas, reconhecer que os elemen-
tos extrajuridicos nao fornecem ver-
dades e ndo sao neutros e reconhecer
adesigualdade de capacidade de orga-
nizacao dos grupos envolvidos. Quan-
do vencidos todos esses parametros,
ainda assim, se chegar a conclusao de
que o principio da proibicao de retro-
cesso tem cabimento, se algum des-
ses pressupostos nao estiverem pre-
enchidos talvez a gente deva discutir
seo queolegislador fezemrelacdo ao
codigo florestal, efetivamente, um re-
trocesso nesse cendrio mais complexo
do que a aplicacao matematica.
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Quero, primeiramente, agradecer o con-
vite feito pelo IDP para participar deste
XVIII Congresso de Direito Constitucio-
nal. Cumprimento a todos os presen-
tes, e a mesa desta sessao pela pes-
soa que preside, a Karin Kassmayer,
ao Leonardo Papp pela sua exposicao
e por quem me precedeu Luis Carlos
de Moraes. Satido os senhores e as se-
nhores que me ouvem e assistem nes-
te momento.

O tema que vou abordar tem muito a
ver com direitos sociais, mas o objetivo
principal é fazer uma intersecao entre
direitos sociais e tributacao. Como te-
ma especifico, escolhi chamar de Tri-
butag¢ao como instrumento de justica
social. Decidi aborda-lo em dois pon-
tos que me parecem ser fundamentais.
O primeiro, se é possivel identificar no
nosso sistema de tributacao, que ini-
cia pela Constituicao Federal, algum
sentido de justica dentro do préprio
sistema de tributagao.

A primeira pergunta que se pode fa-
zer é se todo o0 nosso arranjo institu-
cional tributério se presta a cumprir
uma finalidade de justica dentro dele
mesmo. A segunda realciona-se tam-
bém com um principio de tributagao
que foi sendo construido ao longo do
tempo, especialmente, do século XX,
é o principio da extra fiscalidade e sua
intersecao com a ideia de estado de-
mocratico de direito. A pergunta que
pretendo fazer é se o sistema de tri-
butagao consegue alcanc¢ar uma fina-
lidade de justica de modo que os direi-
tos sociais possam serimplementados,
efetivamente, por este sistema de tri-
butacao. Parece-me que sao duas per-

guntas fundamentais que temos de fa-
zer no momento.

Nesta nossa nova escola de direto tri-
butario que podemos construir, que-
ria desenvolver estes dois assuntos. No
entanto vamos direto aos dados que
saoimportantes a respeito da discus-
sdo. A carga tributéria bruta do Brasil,
em 2013, pegando o Gltimo ano na se-
quéncia, ficou de 35,95% em relagao ao
PIB brasileiro. Este dado é importan-
te porque temos um argumento que
se popularizou de que no Brasil temos
uma carga tributdria muito elevada,
é claro que estamos falando aqui em
termos relativos, e é uma questao de
convencimento.

Nossa carga tributaria é elevada na me-
dida em que a devolucao desta se da
por meio de atuagoes estatais nao sa-
tisfatérias para aquilo que nés alme-
jamos ou pretendemos. Se fizermos
uma comparac¢ao com outros paises,
ha alguns que tém uma carga tribu-
taria muito superior do que esta que
noés temos em relagdo ao PIB, mas tam-
bém devolvem em um nivel de servi-
CO que invejamos, tem uma certa re-
latividade nisto.

O que quero deixar, pelo menos, con-
sensuado, no momento, é que a carga
tributdria brasileira ndo é uma carga
tributaria muito elevada. Se nés retro-
cedermos no tempo, por exemplo, nos
anos sessenta a carga tributaria bra-
sileira era de 21% em relagao ao PIB,
na Constituicao de 1988, era 25%, ago-
ra estamos em 35% em relacao ao PIB.
Entretanto, o nivel de servigos que a
Constituicao de 1988 se comprome-
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teu a entregar a populagao era um ni-
vel de servigos muito superior, muito
maior. Outra estatistica que diz mui-
to arespeito da carga tributdria é que
o PIB brasileiro em 2014 ficou em 5.52
trilhoes.

A arrecadacao tributaria bruta, ATB,
brasileira vem diminuindo, em 2013
foi de 1.7 bilhoes, em 2014, de 1.1 bi-
Ihoes. Neste semestre de 2015, estd em
712 bilhoes, tem-se uma situacao fis-
cal hoje que é delicada porque a arre-
cadacao tributdria esta diminuindo.

Aintencao é dar um panorama geral da
iniquidade do sistema tributario bra-
sileiro, parece-me que o0 nosso siste-
ma de arrecadagao é indcuo, especial-
mente, com aqueles que tém menor
renda. E necesséario que facamos um
esforco de argumentacao para compre-
endermos que esta iniquidade nao po-
de persistir, sob pena de acirrar mais
ainda as desigualdades sociais verifi-
cadas no pais.

Em seu debate, o Doutor Luis Carlos
mostrou um mapa que percebiamos
a concentracao de um melhor nivel de
IDH no Sudeste.Isto tem explicacoes de
natureza histérica, o desenvolvimen-
to econdmico brasileiro se concentrou
muito mais na regido sudeste, do que
nas regides Norte e Nordeste. Falan-
do, é claro, do desenvolvimento dain-
dustriabrasileira, e isto explica a con-
centracao melhor de IDH nesta regido.

O dado destaregido é estarrecedor, as
pessoas que ganham até dois salérios
minimos comprometem 48,8% de sua
renda com pagamento de tributos, e
aqueles que ganham acima de trinta

saldrios minimos comprometem ape-
nas 26,3% de sua renda. A explicacao
para isto é que o nosso modelo de ar-
recadacao tributaria nao é um modelo
que priorize os tributos que sdo consi-
derados tributos diretos, o nosso mo-
delo prioriza os tributos indiretos.

Neste contexto, vale a pena termos em
mente dois conceitos que sao funda-
mentais, que sao tributos diretos e o
que sao tributos indiretos. Os tributos
diretos sao aqueles que o contribuinte
tem a obrigacao de pagar, ele supor-
ta o 6nus tributario sozinho, ndo tem
como transferir o 6nus da tributacéo
para terceiros, exemplos tipicos sdao os
tributos que incidem sobre a proprie-
dade, quem é proprietario de um imé-
vel obrigado a pagar o IPTU, se 0 imé-
vel estiver na zona urbana, ou pagar o
ITR se o imdvel estiver na zona rural,
este é um contribuinte de um tributo
direto e a pessoa tem a obrigagao de
paga-lo, porque praticou o fator gera-
dor da obrigacao tributaria.

Os tributos indiretos, por sua vez, sao
que se caracterizam pela possibilidade
da transferéncia do 6nus tributario, sdo
os tributos sobre o consumo. O contri-
buinte que é comerciante, aquele que
vende os produtos ou aquele que in-
dustrializa,quando vende os produtos
ouvendem os seus produtos industria-
lizados repassa o 6nus da tributagao
para os adquirentes, por isto é tribu-
tacdo indireta.

O modelo de tributagcaono Brasil é um
modelo que leva em consideracao, es-
pecialmente, a tributagao sobre o con-
sumo. Isto explica porque boa parte
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das pessoas com menos de dois sala-
rios minimos de renda comprometem
48,8% da sua renda com tributacao.

Nos tltimos no Brasil, isto é um dado
que deve se constatar,independente-
mente de qualquer convencimento, que
arenda média do brasileiro aumentou
e o aumento médio derendareflete no
indice dos tributos diretos. As pesso-
as mais pobres estao comprometen-
do mais sua renda com tributos por
mais espantoso que isto possa parecetr.

Ooutrodado que é importante conside-
rar é este,em 2008, dos 34.9% da carga
tributéria bruta, somente 10.4% retor-
naram a sociedade em investimentos
nas areas de saude, educagao, segu-
ranca publica, habitacdo e saneamen-
to. Eu que estas duas informagoes se
entrelacam.

Observem que, se as pessoas que tém
menos renda comprometem quase 50%
da sua renda com pagamento de tri-
butos, 0 que explica esta diferenca en-
tre os mais pobres e os mais ricos com
relacdo a pressao fiscal que recebem,
tem muito a ver também com seu es-
forco individual.

Além do seu esforco individual, tem
a ver com o modelo de legislacao que
noés temos em que a tributagéo sobre
arenda permiti um nivel de deducgdes
que faz com que esta diferenciacao au-
mente cada vez mais.

Aspessoas que tém menos renda com-
prometem muito suarenda com tribu-
tacado, porque quando bens ha muito
tributo embutido, os tributos indire-
tos.Por outro lado, estas pessoas nem
sempre tém a possibilidade de faze-

rem determinadas dedugoes no seu
imposto de renda.

Se tratarmos aqui, que estamos con-
siderando pessoas que ja sao tributa-
das pelo imposto de renda, isto quer
dizer que, quem tem mais despesa pa-
ra deduzir acaba pagando menos im-
postoderenda do que aquele que tem
menos despesa para deduzir.

Estamos falando de um modelo de tri-
butacdo que a carga fiscal é muito maior
sobre a tributagao indireta e ela gera
certas injusticas que é o aumento da
disparidade entre ricos e pobres.

H4 um consenso moral em toda a po-
pulacao brasileira,de que nés nao de-
fendemos a desigualdade material. N6s
estamos em uma sociedade em que to-
dos nés trabalhamos de uma maneira
solidaria para que todos possam ter as
mesmas oportunidades, para que nao
sejamos surpreendidos com o fato de
que alguém emrazao da loteria da vida
tenha que ser condenado a uma vida
miseravel. E que isto ocorreu, porque
nds nao nos esforcamos, ao menos do
ponto de vista da argumentacao, para
melhorar o nosso sistema tributario e
torna-lo justo.

Estes dados se entrelacam porque aque-
les que tém condic¢oes de comprar de-
terminados servigos sociais,como é o
caso de educacgao, saude, previdéncia
privada, entre outros, pode descontar
estas despesas do seuimposto deren-
da. E aqueles que ndo tém como des-
contar estas despesas sao, exatamente,
aqueles que se valem dos servigos pu-
blicos oferecidos pelo estado, com to-
das precariedades conhecidas por nos.
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Vamos falar de um dado da renda do
pais em relagdo aos municipios. Nos
20% dos municipios mais pobres, vi-
vem 27% dos brasileiros com orgamento
per capita de até um mil e trinta e dois
reais, nos 20% dos municipios maisri-
cos vivem 17% dos brasileiros com or-
camento superior a dois mil reais. Sa-
bemos que ha uma concentracao de
pessoas com mais renda nos munici-
pios mais ricos e, portanto, sao mais
favorecidos,ndo s6 cominfraestrutura,
como também com servigos publicos.

Um dado que revela um pouco da ini-
quidade do nosso sistema tributario é
daopacidade ou obscuridade da carga
tributdria para a populacao. Ninguém
sabe os tributos que pagam. Apenas
um grupo seleto sabe quais sdo os tri-
butos que incidem sobre os produtos e
servicos que adquirem, mas uma boa
parte da populacao nao tem este co-
nhecimento e pagam tributos, espe-
cialmente, sobre o consumo de bens,
sem saber que tributos sao estes.

Hé algumas outras estatisticas que me
parecem ser importantes, em 2013, o
Brasil arrecadou tributo sobre o con-
sumo 61,06% sobre o total da arreca-
dacao, estamos falando que mais de
50% da arrecadacao de tributos do Bra-
sil vem de tributos sobre o consumo.
E quero lembrar a todos que quando
consomem bens nao se distinguem ri-
cos de pobres, a tributacao é a mesma,
alids, poderia distinguir, s6 que desde
areforma tributaria de 1965, a Emenda
18 nao permite esta distingao. Elanao
teve esta preocupacao, poderia distin-
guir pela seletividade se 0 ICMS e 0 IPI
fossem tributos seletivos, nés poderi-

amos distinguir a tributac¢ao de acor-
do com o tipo de bem que se adquiri.

Costumo dar o exemplo da cerveja e
dovinho,ndo ébom exemplo, masele
podeilustrarbem.A cerveja é uma be-
bida alcodlica mais popular, tirando as
artesanais, se toma nos campos de fu-
tebol, nos bares, e o vinho é uma bebi-
da mais sofisticada, dificilmente, vocé
vaiver alguém em um campo de fute-
bol tomando uma taga de vinho, nor-
malmente, toma uma cerveja, no en-
tanto, a tributacdo de IPI entre cerveja
evinho, o vinho é menos tributado do
que a cerveja. Isto significa que, talvez,
pudéssemos encontrar um sentido pa-
ra atributacao através da seletividade
se ela fosse efetiva.

Quando se compara a tributacgao so-
bre a propriedade, o conceito de tri-
butacao direta vale a pena, em 2013,
somente 3,93%, menos de 4% da arre-
cadacao tributaria bruta veio de tribu-
tacdo sobre a propriedade, proprieda-
deincluida aqui,ndo é s6 aimobiliaria,
mas também como veiculos e heran-
¢a. Na justica tributdria ndo ha nada
mais espinhoso do que falar em tri-
butagdo sobre heranca. Outro dado é
tributo sobre renda, do total da arre-
cadacao somente 17,16% da arrecada-
cao tributaria bruta veio da tributacgao
sobre renda.

Portanto, temos de arrecadacao tribu-
taria, 60% de arrecadacao vem do con-
sumo, menos de 4% vem da tributacao
sobre a propriedade e sé 17,16% vem
da tributagao sobre a renda.

Quando fazemos comparagdes inter-
nacionais, e eu me refiro aos paises da
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OCDE, temos que fazer todas reservas
possiveis, pois, estamos comparando
aum pais com muitas desigualdades.
A carga tributaria do Brasil em compa-
racao com paises da OCDE esta dentro
da média, ele tem uma carga tributa-
ria total de 35,9%, estd numa media-
triz, numa relacao mediana em rela-
¢ao aos paises da OCDE. Na América
Latina, o Brasil também tributa dentro
damédia com estes paises. No entan-
to, quando fazemos as comparagoes
dos tipos de tributos, s6 tributos so-
bre renda, lucro e ganho de capital, o
Brasil tributa 6,4% enquanto a média
da OCDE é 12,2%, quer dizer, o Brasil
tributa em torno da metade do que se
tributa na OCDE com relacao a renda.
Em propriedade, 1.4 para 1.9 que é a
média da OCDE, na propriedade che-
ga perto, mas a renda é o nosso prin-
cipal problema.

Comrelacao a carga tributaria de bens
e servicos do consumo, o Brasil tribu-
ta 18,8% do seu PIB geral com tributa-
¢ao sobre consumo enquanto a média
da OCDE é 11,6%. Podemos dizer, que o
Brasil é um pais que a sua vocagao de
tributar para o consumo e quanto mais
se tributa o consumo, mais vai gerando
o efeito em que pessoas que possuem
menos renda comprometem mais a
sua renda com a pressao, com paga-
mentos de tributos. Concluimos que
nés temos um modelo de tributacao
que nalinguagem do direito tributario
e também nalinguagem da economia
é um modelo de tributacéao, sistema
tributario que se considera regressi-
vo.Regressivo porque ele é um sistema
tributario que estd mais voltado para

tributagao indireta, e isto gera alguns
efeitos injustos do ponto de vista so-
cial e econdmico. Ele é injusto intrin-
sicamente, isto precisa ser corrigido.

Outro ponto é com relagao ao cumpri-
mento dos objetivos sociais e o Artigo
3° da Constituicao que nos todos co-
nhecemos, ele tem uma previsao que
indica que uns dos esforcos da socie-
dade brasileira deve ser combater as
desigualdades sociais e regionais. Vou
ficar, apenas, com o combate as desi-
gualdades sociais, pois, 0 nosso siste-
ma de arrecadacdo é um instrumen-
to eficientissimo para que se consiga
alcancar este desiderato por meio das
contribuicoes. S6 que as contribuicoes
tém que ser criadas e a suareceita tem
que ser aplicadanas despesas quejus-
tificam a criacao das contribuicdes. Nao
fard sentido que a receita das contri-
buicoes seja aplicada para outros ob-
jetivos.

Quero deixar semeada uma nova dis-
cussao arespeito de tributagao, que é
buscar algum sentido de justi¢a por
meio do sistema de arrecadacao; se
nao for para isto, que seja para que
ndés possamos pensar em buscar este
sentido de justica no nosso sistema de
arrecadacao. Fica uma pergunta pa-
ra todos nés, para que noés servimos?
Muito obrigado.
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Cumprimento as senhoras, aos senho-
res e a todos que participam desse Con-
gresso Internacional De Direito Consti-
tucional. Estendo meus cumprimentos,
inicialmente, ao professor Everardo Ma-
ciel, eminente secretario atuante em
nossareceita durante anos e umadas
maiores, sendo a maior autoridade tri-
butaria de nosso pais; aos professo-
res que nos visitam, Vasco Guimaraes,
da Universidade de Lisboa, e Markus
Kotzur, da Universidade de Hambur-
go, Alemanha. Cumprimento a todos
os participantes do evento. Em primei-
ro lugar, agradeco ao IDP e aos organi-
zadores do congresso pelo convite que
me foi formulado. Adianto a organiza-
cao do evento, ao presidente profes-
sor Everardo Maciel que, em razao da
agenda de votacao no senado, falarei
e sairei. Quando fui eleito, ouvi dizer
que, ao contrario do executivo, o traba-
lho no congresso era menos volumo-
so, mas fico feliz porque gosto de ter
uma atividade muito intensa.

O tema oferecido a esse painel é mui-
toimportante e,lamentavelmente, de
pouca percepcao para as pessoas em
sua rotina e no seu dia a dia, que é a
questao da federagdo versus a gover-
nabilidade e as condicbes da eficién-
cia da boa gestao publica. No cotidia-
no, as pessoas nao percebem que um
processo absurdo de concentracao que
existe no Brasil acaba levando a pre-
juizos no exercicio das politicas publi-
cas, quer seja de saude, de educacgao,
de seguranca publica, de infraestrutu-
ra, no que se refere exatamente a es-
ta concentracao; e nao me refiro tao
somente a recursos financeiros, mas

mesmo a atribuicoes e a competén-
cias que, no caso brasileiro, mercé de
uma evolucao constitucional histéri-
ca e politica superior a 500 anos, levou
aessaconcentragao exageradanaes-
fera federal de poderes, e o resultado
disso, falo aquiinclusive na qualidade,
como disse o professor Everardo Dias,
ex-governador de Minas Gerais, esta-
do que tem o maior nimero de mu-
nicipios no Brasil, 853 municipios, de
perceber de maneira muita clara que
a solucao dos problemas das politicas
publicas, se levados cada vez mais dis-
tantes de aonde ocorrem.

Esta solucao fica cara e lenta, entao,
quanto mais descentralizar, mais pro-
ximo do problema estiver a solucao,
com os meios financeiros, adminis-
trativos, os instrumentos formais pa-
ra tanto, é 6bvio que essa solugao se-
rd mais célere, mais barata e atendera
muito mais ao interesse coletivo na
medida em que prestigia a federacao,
mas mais do que isso robustece a pro-
pria cidadania, ja que o problema é so-
lucionado na sua circunstancia e na
peculiaridade local, ou regional. Mas
dando um passo atras, surge a divida
sobre o motivo de a federacao brasilei-
rachegar a esse ponto; e aqui ousaria,
iminentes professores, que colocaram
um ponto de vista muito pessoal, que
a palavra chave no momento no Bra-
sil também afeta a federacao, e a pa-
lavra é confianca.

Hoje nés nao temos confiang¢a no Brasil,
no ambiente politico, num ambiente
econdmico, nos aspectos de legitimi-
dade no exercicio das fungoes publi-
cas; ndo temos confianga, muitas vezes,
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até nasrelacoes privadas; e a federacao
nao poderia passarincélume sem ma-
culas por essa crise grave de descon-
fianca que, graca do Oiapoque ao Chui,
deleste aoleste; essa crise de confian-
¢a, pasmem as senhoras e os senho-
res,levaa Unido a desconfiar dos esta-
dos, os estados a desconfiarem entre
si, o estado desconfiar do municipio, e
o seu municipio desconfiarem do seu
municipio vizinho, leva a guerra fiscal
- como comentava a pouco com o pro-
fessor Everardo Maciel a respeito dos
maiores dramas da nossa politica pu-
blica, tributéria, economica, e de politi-
capublica em geral que é amalsinada,
e famigerada guerra fiscal, uma guer-
ra fraticida entre os estados federados,
realizada sem o amparo legal, e poris-
so é guerra, como ele dizia, mas basea-
da em pressupostos necessarios para
investimentos nos estados, especial-
mente os menos desenvolvidos, mas
em razao de desconfianca que ,alias,
gerou uma decisao do Supremo Tribu-
nal Federal, pedem execucdo, mas es-
td com uma Espada de Damocles sobre
a cabeca dos investidores que podera
levar a ruina de muitos investimen-
tos, tendo em vista que incentivos fo-
ram concedidos e dados sem o devido
amparo legal, como decidiu o supre-
mo, em razao de desconfianca; mais
ainda, hoje, se nés falarmos em fun-
dos constitucionais para recomposi-
caode tributos, a desconfianca é abso-
luta, os governadores se arrepiam da
ponta dos pés ao Gltimo cabelo da ca-
beca, 0s que nao tém cabelo lamenta-
velmente ficam sem esse arrepio, mas
o resto do corpo todo se assusta, por

que motivo? Porque nés temos fun-
dos como da antiga Lei Kandir, o fun-
do de exportagao por exemplo, cujos
repasses, meu caro professor Everar-
do,nao sao feitos, nés temos compro-
missos assumidos pelo governo fede-
ral em relacao aos estados

Nao estou a falar aqui de governo A, B
ouD aqualquer partido, é uma discri-
cao formal da realidade brasileira em
relacao a todos, que nao sao cumpri-
dos, ndo sao implementados; por ou-
tro lado, os estados olham os muni-
cipios e também resolvem conceder
beneficios de ICMS, esquecidos que
25% dessa cota do ICMS é a cota pa-
ra o municipio; isto, muitas vezes, le-
sa os municipios, sem ouvi-los; e ao
escutd-los nesses beneficios concedi-
dos, desconfiam, igualmente, da par-
ticipacao municipal.

Eu poderia citar aqui uma miriade de
exemplos, casos concretos para de-
mostrar que falta a federacao brasi-
leira, a palavra fundamental ao lado
da confianga, que é a solidariedade;
uma federacdo paraser verdadeira, pa-
ra ser robusta, para ser forte, para ter
um amalgama cimentando, as relagdes
intra e inter governamentais pressu-
pdem a solidariedade federativa, que
hoje,lamentavelmente ndo existem; e
nao existem por culpa de agora, é um
processo que vem de muitos anos, que
vem da proépria origem da nossa fe-
deracao, uma origem que foi realiza-
da de cima parabaixo, ao contrario da
federacdonorte americana que surge
de baixo para cima. Mas muito mais
do que estas desconfiancas que leva-
ram a uma cerimonia publica, o entao
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presidente Getulio Vargas queimar as
bandeiras dos estados no Estadio de
Sao Janudrio para demostrar o fim da
federacao e a prevaléncia do governo
central, todos aqui, professor Vasco es-
perando como se esperassem Dom Se-
bastido voltando em seu cavalo branco
Alcacer-Quibir para governar de modo
Unico, o pais de maneira unida, porque
desde que fomos coldnia de Portugal
nos acostumamos a um processo cen-
tralizado de governo, isso estd, talvez,
no nosso cédigo genético.

Acontece, porém, que o Brasil nao é
Portugal, pais importante, desenvol-
vido, nosso irmao, mas um pais geo-
graficamente pequeno, é um pais com
a populagao pequena, nés somos um
pais, felizmente, vasto, com muitas di-
ferencas, com a populacao imensa e
que, evidentemente, nao temos como
escapar do modelo federativo sob pena
de que,quando abre um buraco numa
estrada federal do Piaui, depender de
uma autorizacao do Governo Federal
suprindo aliaquele incidente,entdo é
evidente que nao funciona, isso salta
aosolhos, é algo tao 6bvio, tdo expres-
sivo que nos espanta muito que isso
ocorra. O pior vou dizer agora, fui elei-
to senador nas Gltimas eleicoes, assu-
mio mandato em fevereiro, o senado é
conhecido como a casa da federacao,
aquela que tem no equilibrio federa-
tivo trés representantes por cada es-
tado, mais do Distrito Federal, de tal
modo que que mantenha o equilibrio
naquela visao classica norte america-
na do federalismo da populacao re-
presentada na camara, os estados na
camara alta do senado, com um obje-

tivo precipuo de defender os estados
e manter a unidade federativa.

Chegou-se ao ponto, senhoras e senho-
res, de se aprovar uma PEC recentissi-
ma determinando que que fica vedada
ao congresso nacional criar despesas
e encargos para estados e municipios
sem a respectiva previsao de receita;
é engracado, e acredito que o profes-
sor Everardo também sentiu vonta-
de derir porque, narealidade, no mo-
mento em que o Congresso Nacional,
o préprio Governo Federal e o congres-
so parlamentar comecam a criar obri-
gacoes, beneficios aos servidores esta-
duais e municipais, fazer vinculacoes
orcamentarias, engessar o orgamen-
to, criar novas obrigagoes, onus para
estados e municipios, evidentemen-
te,semidentificar nenhum tipo de no-
vareceita, ele estd atentando contra a
federacao, que é uma clausula pétrea
da nossa Constituicao que nos esta-
mos retirando o oxigénio, o alimento,
o sustentdaculo, o pilar do funciona-
mento da federagao que é o seurecur-
so financeiro.

Mas chegou-se ao ponto da obrigatorie-
dade da PEC, o pior ndo é isso, o pior é
o que fez a PEC aprovada e votada por
unanimidade com aplauso de plenario,
nao ha uma sé reuniao da CCJ que eu
fago parte que nao aparecem la dois,
trés projetos que vem na mesma toa-
da, porque isso estd no nosso espirito,
noés ndo temos, lamentavelmente, no
Brasil um forte espirito federativo, nés
estamos, como eu falava a pouco com
o professor Vasco, de certa maneira,
respeito a Portugal, mas lembrando a
nossa herancalusitananés temos um
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amor que lembra uma corte, que é um
governo centralizado, um governo uni-
tario, univoco, o que nao pode funcio-
nar no quadro brasileiro. Fica evidente
que o modelo de governanca do Bra-
sil sofre hoje em razao da tibieza, da
fragilidade da abolia da nossa federa-
¢ao,um quadro marcante de deficién-
cianasua gestaoe,evidentemente, da
execucao das boas politicas publicas
no Brasil; esse é um diagnéstico que
nao é meu, é generalizado, as pessoas
percebem isso no dia a dia dos confli-
tos federativos que nao acontecem no
modelo alemao, estd aqui o professor
Markus que conhece mil vezes.

Mas na Alemanha, nés temos um mo-
delo federativo muito ousado, inova-
dor; temos também conflitos, é claro,
entre o Governo Central e os estados,
o modelo mais avancado de federa-
lismo, mas que pressupoe responsa-
bilidades e papéis claros; aquino Bra-
sil é o inverso, tem-se superposicao,
exemplo, o famoso “Mosquito da Den-
gue”, houve uma época que foi uma
piada, mosquito da dengue é estadu-
al ou municipal ou federal? Quem vai
tomar as medidas contra aquele mos-
quito, o mosquito sai de uma cidade
e cruza a linha para a outra, pronto, a
area de saude é interessante obser-
var isso, que nés temos no Brasil, pe-
lo menos ao meu juizo, um dos sis-
temas melhor concebidos do mundo
de satude publica que é o SUS, muito
bem concebido e até muito ousado, e
que claro, com as eficiéncias, com as
dificuldades que temos é um mode-
lo que avangou muito da realidade de
algumas décadas atrds em termos de

atendimento e de assisténcia, espe-
cialmente, a sua universalidade, abra-
car e albergar tantos sobre o seu palio
protetivo, mas nos temos dificuldade
parasuaimplementacao e na suaexe-
cucao, naindefinicao de papéis,o que
cabe & unido é s6 o financiamento, o
regramento geral do sistema.

Os estados sao a parte do marco regu-
latério, e os municipios, a execucao,
mas na pratica isso nao ocorre, nés
tivemos hospitais federais, hospitais
estaduais, municipais, UPA, entdao ha
uma superposicao exatamente emra-
zao da fraqueza da definicao do quer
é o sistema Uinico em termos federati-
vos, possoir além, meio ambiente, uns
conflitos em matéria de licenciamen-
to ambiental sdo permanentes, porque
até onde a competéncia da Unido, até
onde a competéncia do estado, e agra-
vados ainda por uma nova figura que é
uma figura da realidade, mas que nao
tem ainda um contorno juridico mui-
to claro, e que o Constituinte de 88 foi
covarde aonaoregulamenta-la,que é
a figura da regido metropolitana, que
é um dado verdadeiro a regidao metro-
politana é acolhida pelo mundo intei-
ro, os paises mais desenvolvidos, co-
mo arealidade normativa, e no Brasil
o Constituinte de 88 fez como aves-
truz e enfiou a cabecga e jogou a regiao
metropolitana para competéncia dos
estados federados, cada qual legislan-
do como queira, ora, transporte metro-
politano, abastecimento de dgua, hoje
um tema fundamental no pais, tudo
issorefere-se fundamentalmente com
aregiao metropolitana onde esta ho-
je a maioria da populacgao brasileira,
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alids, é um tema que teremos que en-
frentar com brevidade.

Damesma forma, além da questao de
saude e da questao ambiental posso ci-
tar a questao de seguranca publica, se
for feita uma pesquisa, uma enquete,
o primeiro problema sempre é saude,
a segunda é seguranca, é em tese res-
ponsabilidade dos estados; ora, mas os
estados sozinhos nao resolvem, por-
que a maioria da criminalidade é in-
terestadual, e pasmem, senhoras e se-
nhores, os arquivos das policias civil
e militar dos estados nao se comuni-
cam dentro do estado, e muito menos
entre um estado e outro e nem se co-
municam com o da Policia Federal - co-
mentei isto a pouco com o professor
Everardo; o bandido, o mal feitor tem
todas as facilidades do mundo, exa-
tamente, por uma lacuna federativa.
Veja bem, este é um problema grave
que atinge o dia a dia das pessoas e as
pessoas nem sabem que existe,acham
que é um tema genérico, académico,
doutrinario que estd quase olimpica-
mente distante da nossa rotina, mas
ndo é verdade, ele afeta, e afeta muito.

A propésito de conclusao desta inter-
vencao provocativa e tumultuada, pro-
fessora, deixo clara a certeza de que o
avanco s6 pode se dar por meio de um
processo de descentraliza¢do, mas de
descentralizagdo responsavel, porque
hoje, inclusive, estados e municipios
nem tém a estrutura necessaria para
receberem encargos; nao faloaquidos
estados norte-americanos, dasregides
canadenses, oudas regioes e dos esta-
dos alemaes, ndo é da Baviera que es-
tou a falar, falo de estados que lutam

com dificuldades, e volto a dizer, meu
estado é o segundo estado da federa-
¢ao,Minas Gerais, que tem muitas de-
ficiéncias ainda.

Certamente, esse processo tem que
ser um processo, primeiro de uma con-
cepcao formal de descentralizacao por
meio de papéis e de competéncias le-
gislativas que podem reforcar o fun-
cionamento desses estados; também
nao é facil, comentava com o profes-
sor Everardo, relator no senado da PEC
47,deinciativa dos presidentes das as-
sembleias legislativas. A primeira PEC
apresentada com essainiciativa, que foi
numa faculdade concedida na Consti-
tuicao de 88, as assembleias estaduais
é de 2012 e ficou parada; em 2015, fui
designado relator; exatamente com o
propésito de entregar aos estados um
pouco mais de competéncia legislativa,
que as assembleias hoje tém uma com-
peténcia muito pobre, muito simples
em matéria legislativa, deve-se atribuir
um pouco mais diminuindo a compe-
téncia privativa da Unido e passando
parte dela para competéncia que seja
concorrente, cabendo a Unido as nor-
mas gerais, e aos estados evidentemen-
te,suplementda-las em razao das suas
circunstancias e das suas peculiarida-
des, muito ainda em conformismo, re-
sisténcia e duvida sobre algo que me
parece muito singelo.

Mas é um primeiro passo para se che-
gar as solugoes locais, e é claro que isso
passa pela especialidade do professor
Everardo, que é uma reforma tributaria
verdadeira, para coibir e sepultar me-
canismos e expedientes como a guerra
fiscal, mas por outro lado, para presti-
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giar iniciativas que deem a estados e
municipios condi¢des minimas de fun-
cionamento de tal modo que eles te-
nham dignidade e condigoes de exer-
cer e implementar as suas politicas
publicas, e nao ficar de pires na mao
da Unido nao acredito; senhores emi-
nentes professores podem, eventual-
mente, fazer as suas consideragoes em
contrario, mas eunao conheco pais do
mundo em que o Presidente da Repu-
blica vai a um municipio entregar um
trator, eu acho que isso é uma compe-
téncia local.

Mas no Brasil, o Presidente da Republi-
ca vaiao municipio pequeno entregar
o trator, trator federal que é entregue
ao municipio,como ele é entregue em
doacdo, muitas vezes até em comoda-
to é pesadelo que aquele trator passa
a viver, porque ele tem que ter sobre
ele o patrimonio, o controle, o convé-
nio é prestado, e por ai vai, quer dizer,
quando custa isso? E um preco inco-
mensuravel. Entdo, ou seja, tudo nos-
so é feito para concentrar, entdo se nés
invertermos essa légica em um pro-
cesso de descentraliza¢do e de respon-
sabilizacao de estados e municipios,
eu acho que nés teremos condigoes
de avangarmos no Brasil permitindo
que as politicas publicas ocorram de
maneira mais séria, mais eficiente e
mais simples.

Insisto na questdo da confianca, pa-
lavra colocada inicialmente e funda-
mental para todo o processo de credi-
bilidade para o fim da crise econémica,
tem-se de ter confianca de que cada
um cumprird o seu papel. Outro dia,
apresentaram uma proposta para que

o senado legislasse regras gerais para
adenominacao de logradouros muni-
cipais,eume insurgi contra, porque se
nés acreditarmos que os vereadores
nao tém legitimidade de competén-
cia para dispor sobre os nomes dos lo-
gradouros municipais, e a Unido tem
que tratar normas gerais disso, de fa-
to, deve-se abandonar completamen-
te a ideia da federagao abdicar dessa
pretensao; fazer uma reforma consti-
tucional tem de ser por ruptura, uma
nova Constituinte, e transformar num
estado unitario que ndo ha nenhum
demérito, mas é uma decis3o.

Incutir dentro da nossa cultura a des-
centralizacao, aresponsabilizacaoea
confianca é um trabalho arduo, e é um
trabalho que depende muito da opinido
publica de pessoas especializadas, co-
mo eu estou falando aqui, que vao per-
ceber como que a federa¢ao mais forte
nodia adia, certamente, trard melho-
res resultados para as politicas publi-
cas tao importantes quanto a saude,
a educacao, a infraestrutura e a segu-
ranga entre outras tantas. Confianga
e simplicidade, este é o binomio, se
o0 meu conterrdneo Juscelino Kubits-
chek fez uma revolugao, e esta capi-
tal com binémio de energia e trans-
porte na década de 50 e 60, do século
passado, acredito que agora é hora de
se levantar uma bandeira, que é uma
bandeira singela, o binémio deve se
limitar a se ter no Brasil confianca e
simplicidade, e a federacao robusta é
uma saida desse caminho.
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Excelentissimos senhoras e senhores,
agradeco pela gentil apresentagao e
pelo gentil convite para vir ao Brasil
e pela possibilidade de estar hoje a
discutir problemas de governanga no
sistema federativo em comparacao. A
minha tese introdutéria é muito sim-
ples, o sistema federativo é tao forte e
tao fraco quanto asinstituicoes que os
sustentam, e instituicoes demandam
avaliacdo critica permanente e reque-
rem conceitos e reformas para pode-
rem funcionar a contento no cumpri-
mento das suas funcoes, entao o ponto
muito importante se agrega a isso, tra-
ta-se também da confianga nas ins-
tituicoes. Como bem disse o senador
Anastasia, sem a confianca nas bases
institucionais de um sistema de gover-
no, o sistema néo sera bem-sucedido.
Gostaria de fazer minha apresentacao
em cinco etapas, e cada uma delas se-
rd bastante breve para poder me ade-
quar ao tempo que me foi concedido.
Naintroducao, apresentarei um siste-
ma que mostra a relevancia cultural
do estado na sua importancia no sis-
tema federalista; falarei, em seguida,
da perspectiva histérica dos estados
federativos na Alemanha e, na tercei-
ra etapa, a maneira de funcionar da
nossa camara alta, o Bundestagt, que é
o nosso érgao federal; na quarta fase,
abordarei as func¢oes deste mesmo 6r-
gao, além de falar das perspectivas da
representacao de legitimacao demo-
cratica, de visao de produtos; por ul-
timo, colocareiideias sobre a reforma.
O primeiro ponto é a tese de partida,
se hoje na Alemanha ou no Brasil ou
em qualquer pais do mundo compa-

rar o federalismo, eu acho que temos
que ter clareza de que nao existe nada
vinculante, ou seja, cada estado fede-
ral, federacao é marcado por seu con-
texto cultural. Os Federalist Papers dos
Estados Unidos da América tém vali-
dade no mundo todo, é um texto que
todos nds lemos, mas o estado ame-
ricano é muito diferente do brasileiro,
do estado suico, do estado da Alema-
nha, do estado federativo da Bélgica.O
federalismo, senhoras e senhores, de-
pende grandemente do contexto cul-
tural correspondente. Apenas quan-
do entendemos o federalismo dentro
do seu contexto cultural, é que pode-
mos entender as suas relacoes funcio-
nais e criar institui¢oes que a contento,
compreende as suas funcoes, as insti-
tuicoes que funcionam dentro de uma
federacao, depende das condigoes cul-
turais; nenhum estado federado pode
copiar de outro estado federativo, tra-
ta-se sempre de fazer renascer as pro-
prias institui¢ées dentro do seu con-
texto cultural.

E esse funcionamento do federalismo
pode serimaginado como federalismo
separativo que faz a diferenca entre os
estados em nivel federal, essa explica-
cao clara possui vantagens por ter a
clareza das atribui¢cdes em competén-
cias, isso entdo evita que isso chegue
ao ponto descrito pelo senador Anas-
tasia; poroutrolado, o federalismo se-
parativo é um conceito modelo mui-
to rigido, e no mundo globalizado do
Século XXI, onde diariamente somos
confrontados com novos problemas,
talvez seja mais importante podermos
cooperar mutuamente.
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E esse modeloleva ao federalismo coo-
perativo, a que os americanos chamam
de capitalism federalismo. A cooperacao
¢ um modelo bastante bem-humorado,
e tem como pré-requisito que sejam
criadas institui¢coes sobre essa infra-
estrutura. Acabamos de ver um exce-
lente exemplo, como ele falou do com-
bate a dengue,ndo podemos imaginar
aquele mundo claro em que desde o
inicio estd determinada a responsabi-
lidade apenas da federacao, mas po-
demos imaginar um mundo com or-
ganizacao federal em que os servigos
de inclusao de assisténcia a saude te-
nham os seus dados pelos estados e
a federacado cooperando entre si, mas
issovaifuncionar se existir uma infra-
estrutura entre as instituicoes, insti-
tui¢coes que organizam, a cooperagao.
Se estas ndo existem, esse modelo de
governanca federal ndo vai funcionar,
esta é a primeira tese muito impor-
tante, ndo importa se pensamos em
modelos cooperativos ou separativos,
temos sempre que partir do contex-
to cultural e da sua tradigdo histori-
ca.Isso me leva ao segundo ponto da
minha conferéncia, as condicoes his-
toricas do federalismo na Alemanha,
usarei um exemplo para apontar um
aspecto muito especifico. Algum dado
histérico vai mostrar o centro interur-
bano onde comeca a federacao, esse é
um modelo da organizagao de domi-
nagao que, noinicio,naotinhanadaa
ver com burocracia; sabe-se que o fe-
deralismo na Alemanha é muito mais
antigo do que a democracia e teve seu
inicio na Constituicao de 1984, levan-
do a Constituicao de Weimar, e ao su-

cesso do nacional socialismo - o pri-
meiro modelo democratico alemao é
da Constituicao Alema de 1949.Mas o
federalismo possuiuma histéria,uma
pressao muito longa porque foiinicia-
danodireito alemao em que se previa
aorganizacao do estadonacional ale-
mao, em 1800. Os debates da reunifi-
cacao alema nunca queriam criar um
estado centralizador, mas sim deixan-
dobastante autonomia aos estados, e
essa forca dos estados, a sua autono-
mia dos estados é algo que persiste até
hoje dessa autonomia dos estados, é
algo que marca muito a nossa cultu-
ra, e isso também me leva de volta a
minha tese, a organizacdo do domi-
niona Alemanha tem de estar ligada,
aproveitando esses conceitos culturais.

Seria absurdo tentar criar um estado
centralizador se o sistema federalista
alemao existe hd séculos na Alemanha,
mas é muitoimportante que a organi-
zacao de dominio federal que se de-
senvolveu na histéria, deva ser ligado
a democracia relativamente jovem e,
se hoje os senhores perguntam a um
estudante de direito na Alemanha, ele
vai dizer automaticamente, que o fe-
deralismo tem a ver muito com demo-
cracia, e o federalismo relaciona-se a
legislacao democratica de baixo pa-
ra cima, e do conceito de subsidiarie-
dade, ele diz isso porque ele conhece
o Artigo 20 da nossa Constituicao, em
que o principio da democracia estare-
gulado, em que a dimensao e demo-
cratica do federalismo tem um papel
importante; mas isso foi acrescenta-
do bem mais tarde, e tentou-se insti-
tucionalizar isso, tentarem se encon-
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trar mecanismos para esse contetdo
democratico do federalismo alemao se
tornasse eficaz, isso me leva ao meu
terceiro ponto, o Bundestag que é a nos-
sa camara alta, que é 6rgao central no
contexto constitucional da Alemanha,
ali onde os estados podem participar
da organizacao federal.

O Bundestag, a camara alta, na litera-
tura, muitas vezes, é denominada se-
gunda camara. Este termo, na verda-
de,éum engano porque a camara alta
no fundo no fundonao é uma segunda
camara, no sistema de duas camaras,
noés conhecemos o sentido de siste-
ma, por exemplo, do Reino Unido, em
que hé essa cdmara alta, cimara bai-
xa, e também de outros sistemas; de
fato, precisamos de duas camaras que
participam da tomada de decisao; ou-
tro exemplo, talvez, seja o congresso
americano e o senador americano em
que harepresentanteslegitimados de-
mocraticamente, que estdo represen-
tadosnas duas camaras,os doistéma
legitimidade democratica, ja o Bundes-
tag Alemao é diferente, é a da histéria,
o Bundestag Alemao é arepresentacao
dos estados federados, onde a vontade
dos estados federados pode ser intro-
duzida a vontade da ONAN, portanto.

O Bundestag esta representando os es-
tados federados e nao foram eleitos
democraticamente, que também nao
vem dos parlamentos, Holanda e sim
fazem parte da executiva dos estados
federados, portanto, tem uma legitima-
cao democratica, trata-se da partici-
pacao e darepresentacao dos estados
federados em nivel federal. Para essa
representacao dosinteresses dos esta-

dos federados em nivel federal existe
uma disposicao bastante detalhada que
aquinao vou comecar a aprofundar, ja
que seriam muitos detalhes, apesarde
bem interessante se os senhores tive-
rem a possibilidade de 1é-las, mas os
mecanismos tratam dos mandato dos
representantes na camara alta.

Eles precisam representar os interes-
ses dos estados federados, ndo é me-
lhor do que o livro dos deputados, a
pergunta é que, se isso estd no Bun-
destag e quando hd uma colisdo em ni-
vel federal, se aqui, por exemplo, uma
parte dos votos que vao para um lado
e uma parte dos outros para outro la-
do ou se aqui também trata-se de um
principio do voto uniforme, existem,
enfim, alguns mecanismos que, em ni-
vel federal, assegurem os interesses
dos estados federados. Esta represen-
tacao dos estados federados se vé re-
fletida também no esquema de com-
peténcia darepublica federal alema, e
aqui atravessa os interesses especifi-
cos dos estados federados, interesses
que na Republica Federal da Alema-
nha estaonaresponsabilidade destes,
eissotambém é muitoimportante pa-
ra a Constitui¢ao e para a organizacao
da Constituicao do pais; aqui os esta-
dos federados precisam exercer par-
te das leis federais sobre os altos cus-
tos, portanto, os interesses dos estados
federados sao importantes, e muitas
vezes nao podem ser aprovadas sem
a participacao dos estados federados.
Quando a competéncia dos estados fe-
derados é atingida, os estados federa-
dos também querem ser representa-
dos e ndo querem.
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Também quando se trata de seguran-
¢a,e aquitambém ja se falou sobre se-
guranca quando se trata, por exemplo,
da organizacgao da policia. Neste caso
especifico, os estados federados que-
rem participar e formular o ordena-
mento legislativo; quando se trata da
cultura e da educacgao é competéncia
dos estados federados em que os es-
tados federados tém grande interesse
que nado hajaumaingeréncia da uniao,
ou que nao hajauma transferéncia de
competéncias da Unido para os entes
federados para a Uniao; toda essa re-
presentacao dos interesses dos esta-
dos federados em nivel federal tem a
sua casano Bundestag, Camara alta da
Alemanha, pois, de fato, trata-se da
representacao de interesse dos esta-
dos federados.

Claro estd, depois de toda esta exposi-
¢ao, que esse modelo é bastante mais
complexo do que o apresentado, é a
seguinte pergunta; em primeiro lugar,
até que ponto arepresentacgao dosin-
teresses dos 6rgaos federados também
tem um momento democratico, isso
acredito que também é interessante em
relacdo as perguntas informais. Acre-
dito que é uma questao muito interes-
sante, importante, e também porque
éinteressante criar um ordenamento
de competéncia clara, e inequivoca, eu
acho que a histéria nos mostra e tam-
bém os desafios do presente nos mos-
tram que talvez um estado centralista
nao consegue dar conta da complexi-
dade das tarefas, que existem a des-
centralizacdo, ela acontece até mesmo
na Franca; até certo ponto, exige-se a
reparticao das competéncias e tam-

bém das tarefas, e na teoria é bastan-
te simples, mas na pratica é bastante
dificil que o principio da subsidiarie-
dade o que cada unidade.

Quando unidade menor consegue dar
conta de determinada tarefa, deve re-
alizar determinada tarefa, por exem-
plo, quando se trata do exemplo que
foicitado, Dengue, talvez seja tarefa da
unido, mas nem sempre temos uma re-
particao clara das competéncias, mas,
com certeza, é importante que haja cla-
reza com a competéncia. E finalmente
anecessidade de institui¢oes que fun-
cionam, se olhar paraa camaraaltada
Alemanha, Bundestag, trés funcoes que
desempenham um papel importante e
que também dao impulsos para a sua
discussao, que é funcgao da represen-
tacdo paralegitimacao democraticae
da separacgao dos poderes. Hd uma ne-
cessidade em nivel federal da repre-
sentacao da unidade menor, acredi-
to que a representacao do regimento
também seja importante no mundo
globalizado, em que essas nossas rai-
zes, e temos também uma tomada de
decisoes; outro aspecto é que precisa-
mos impor os seus direitos legitimi-
dade adicionais, e ndo s6 no contex-
to globalizado e no contexto do nivel
federal, e nos municipios; em segun-
dolugar,a democracia nos estados fe-
derados, em uma dimensao de sepa-
racao dos poderes; nés conhecemos
a separacao classica entre os trés po-
deres, ja o federalismo ele aumenta a
separagao e também as para vertical
em que as instituicoes do Brasil nao
podem exercer o controle mutuo no
sistema no sistema de peso e contra-
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peso, e acredito que aqui vemos que a
confiancga na politica, no processo po-
litico pode sim ser juridico.

f inegavel que o federalismo sempre
estd sujeito a reformas, qualquer 6r-
gao e sempre € preciso dizer formas,
sempre reformando. H4d uma necessi-
dade de agenda detalhada de formas
e uma agenda predefinida, clara, co-
mo esta que apresentei aos senhores.
Agora, um terceiro aspecto do mun-
do globalizado num estado que tem
uma autonomia, sempre temos as li-
gacoes também com os outros paises
no direito internacional, e na Europa,
principalmente, no direito comunita-
rio da Unido Europeia. A questao da
competéncia se torna cada vez mais
complexa e nds corremos o risco, caso
haja fracasso politico, de culpar o ou-
tro, mas é algo que ndo deve aconte-
cer, pelo contrario, deve ser o fio con-
dutor da nossa discussao.
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Bom dia. Disse para o doutor Everardo
que utilizaria o portugués como mi-
nha segunda lingua para melhor me
fazer entender porque, certa vez em
Sao Francisco, ocorreu um episédio pi-
toresco,quando a professora Odete Me-
dauar conversava comigo e com a Fati-
ma sobre questoes académicas; apesar
de receber professores de todas as na-
cionalidades, ha alguns portugueses
de dificil compreensao e, por esta ra-
zao optei por utilizar uma lingua que
acredito dominar, mesmo com um so-
taquezinho tupiniquim, como bem afir-
ma o embaixador brasileiro, mas com
a certeza de que me farei entender.

Agradeco, inicialmente,ao IDP e ao pro-
fessor Everardo Maciel, a quem devo,
por seus ensinamentos sélidos, estru-
turados e consolidados, embora mui-
tas vezes polémicos, mas a academia
também é feita de polémicas e de de-
bates, o contetido da matéria que aqui
serd tratada. Minha proposta é ana-
lisar de forma objetiva a crise de go-
vernanca no pacto federativo, os de-
safios e as perspectivas. Gostaria de
abrir com uma frase da filosofia do di-
reito que é a seguinte: os conceitos ju-
ridicos devem estar talhados para en-
contrar uma solucao.

O jurista, as vezes, se perde em sua
propria reflexao, melhor dizendo, ele
possui muita coisa de kantiana, o di-
reito possuimuito de Kant em sua con-
cessdo filoséfica, na forma como vé o
mundo. Alids, aprendijustamente co-
mo muitos que aqui estdao como Ma-
ria Lucia e o professor Nuno, colegas
de graduacao. Na faculdade foi coloca-
do que o direito era algo que precisava

ser aplicado, que devia ser exercitado;
nao como mera discussao tedrica, mas
como algo que precisava de expres-
sjo.Porestarazdo,alinhade fundode
minha propositura serao os principios
Constitucionais norteadores da dou-
trina, que principios devem informar
um importo tipo IVA, principios nor-
teadores aceitos sem nenhuma con-
testacdo; em seguida, partirei para a
Constituigao brasileira para verificar
em que medida estes principios es-
tao consagrados na lei maior e fazer
um breve sumario a respeito da pra-
tica dos brasileiros, para, somente de-
pois, fazer o que chamo de propositura
provocativa positiva, que é um desafio
para os constitucionalistas brasileiros
-fazeraquilo que lhe é exigido no fun-
do, que é a conformidade do conceito
de Constitui¢do com o problema juri-
dico que esta a espera de solucao na
expressao boa desiperios.

Inicialmente, apresento os principios
estruturados daquilo que é um impos-
to tipo IVA, como é o ICMS; tem-se a
neutralidade, que possui varias expres-
soOes e conceitos, mas que na esséncia
significa que a opgao do agente econo-
mico nao estd condicionada pelo sis-
tema tributdrio, ou seja, quando ele
toma uma decisao de investimento,
o que ele faz é verificar os fatores de
producao, os custos de contexto e,em
funcao destes elementos, toma a sua
opcao de investimentos; hd uma ex-
pressao no IVA para esta neutralida-
de a que o agente econdmico, em re-
gra, ndo estd sujeito, melhor dizendo,
o imposto tipo IVA nao agride a pro-
ducao, nao agride a comercializagao,
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agride sempre o consumidor final, ou
seja, no final, quem paga o imposto é
o consumidor final. Isto garante uma
neutralidade nalogica de investimen-
tos amontante e do consumo final, de
forma que o agente econémico nao es-
td condicionado pelas solugoes e pelas
aliquotas que o poder politico manipu-
la em funcao das suas necessidades.

Por outro lado, um outro principio, que
decorre da neutralidade e lhe da con-
tetudo, é o da nao discriminacao, e a
nao discriminac¢ao em IVA possui su-
as vertentes, a primeira é do produto,
nao posso discriminar produto seme-
lhante com aliquota diferenciada, por-
que viola-se o principio da nao discri-
minacao e,no mercado, o correto é que
o fator tributario ndo faga discrimina-
¢aoentre produto exceto se tiver como
funcao penalizar certo tipo de consu-
mo, em regra, utilizando outros me-
canismos, com os impostos especifi-
cos —é o caso do IPI aqui no pais, mas
nao o chamado imposto sobre consu-
mo, porque passa a ter uma aliquo-
ta como normal; acontece que o IVA,
também, ndo pode servir para descri-
minar o produtor, significa na pratica
que, dentro do mesmo sistema juridi-
co,amesma tessiturajuridica, eunao
posso ter agentes econdmicos fazen-
do a mesma produgao, um com uma
aliquota e outro com outra aliquota,
porque violaria a concorréncia privi-
legiando um em detrimento do outro;
o estado estd ajudando um e contra o
outro. Isto cria uma circunstancia que,
nalégica de mercado, impactam nes-
te principio, que é o favorecimento da
concorréncia.

Tudo isto ndo é um postulado ideolé-
gico, mas a mera constatacao de que
o sistema tributario nao deve privile-
giar uma incorreta alocag¢ao dos re-
cursos, uma incorreta alocacao dos
fatores de producao e, por uma razao
simples, porque sao escassos, e sem-
pre que o agente econdmico estragari-
queza, nao ha como repor, e quem se
prejudica é o cidadao, o consumidor.
Se o sistema tributario permite uma
correta alocacao dos fatores de produ-
¢ao que, depois, em concorréncia es-
colhe a melhor forma de potencializar
esta riqueza, transmitindo o output —
produto e servigo ao consumidor —e se
consegue que, de fato, o sistema seja
amigo do investimento, da produgao
e também da competitividade, como
forma de impedir que haja privilégio
e um desperdicio de recursos, que ja
Sa0 escassos.

O certo é que tudo o que tem sido fa-
lado neste congresso, desde a primei-
rasituacgao do problema dos modelos,
até as questoes do ambiente, passan-
do pelas questdes dos direitos funda-
mentais, sempre é colocada a questao
do desperdicio de recursos, do estrago
nos recursos; isto € um tipo de situa-
¢ao que sé pode ser promovida pelas
respostas tributérias. Assim, revisto de
formarapida, mas clara, consolidando
quais sao os principios fundamentais
doimposto do tipo IVA, tal como ele foi
concebido e abordando os principios
constitucionais brasileiros.

Minha curiosidade como estrangeiro
me fez analisar a Constituicdao do Bra-
sil e tentar detectar se estes princi-
pios tedricos tém ou ndo expressao no
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texto constitucional. Vejo que no arti-
g0 150, 2 e 5 diz que é vedado a Uniado,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios instituir tratamento desi-
gual entre os contribuintes. Ora, nao
é por ser portugués, mas compreen-
do claramente aideia danao discrimi-
nacao do produtor, ou seja, de alguém
que é contribuinte; ndo ha, melhor di-
zendo, nao pode haver, é vedado, e es-
ta expressao é muito clara, é vedado
que isto seja feito desta maneira. Em
contrapartida, também diz o Inciso V
que é vedado estabelecer limitagcoes ao
trafico de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermuni-
cipais, principio da liberdade de circu-
lagdo das mercadorias e das pessoas
sem possibilidades de, por via tribu-
taria, criam empecilho a liberdade de
circulagao, ou seja, a existéencia de um
verdadeiro mercado interno na pers-
pectiva da Constituicao do Brasil.

Em outro momento, o artigo 152 deter-
mina que é vedado aos estados, ao Dis-
trito Federal e aos municipios estabe-
lecer diferenca tributaria entre bens e
servicos de qualquer natureza em ra-
zao da sua procedéncia ou destino; ora,
igualdade, nao discriminacgao do pro-
duto. Ja havia sido adquirida da pro-
pria Constituigao brasileira a nao dis-
criminacao do produtor; tem-se aqui
consagrada no texto constitucional a
proibicao da discriminacao do produto
emrelacao a procedéncia ou ao desti-
no. Nesta analise, se a neutralidade e
o favorecimento da concorréncia exis-
temno texto constitucional, consagrado
em 88 de forma tecnicamente exausti-
va, determinando, inclusive, que sera

nao cumulativo, compensando depois
o que for devido em cada operacaore-
lativa a circulacao de mercadorias ou a
prestacao de servicos,com o montan-
te cobrado nas anteriores; e agora eu
factivo, pelo mesmo ou outro estado,
ou Distrito Federal. Isto é ando cumu-
latividade, aplicacao da ideia de neu-
tralidade com uma expressao que, si-
multaneamente juridica e contabil, o
brasileiro foi claro na sua propositura
constitucional.

Agora, o propoésito da guerra fiscal, res-
ponsavel pelainquietacdo de tudo que
é pensador brasileiro e também de al-
guns estrangeiros; nao me incluo, mas
é por amor a légica da percepcgao. A
isencdo ou nao incidéncia acarretara
anulacao do crédito relativo as opera-
¢Oes anteriores e isto é um principio
facil porque tem direito tipo IVA com
ICMS, vocé distingue entre o agente
econdmico e o consumidor final, e o
consumidor final é quem paga; o que
vaidizer olegislador constitucional se
alguém ficaisento e ndo tem de pagar;
entdo, tudo que estd para tras ele nao
pode deduzir, porque ja estd benefi-
ciado quando esta pagando o final, al-
guém tem de pagar o imposto.

Coloque esta realidade na guerra fis-
cal do Brasil e questione o que foi feito
com as montadoras e todas as empre-
sas que beneficiaram beneficios fis-
cais; foi concedida isencao, mas isen-
¢ao comdireito a deduzir do montante
tudo que se podia deduzir contra o pre-
ceito constitucional. E verdade que a
constituicdao também determina que
podem ser fixados beneficios fiscais
desde que hajalei complementar que
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o autorize, e, efetivamente, hd uma lei
complementar que cria o CONFAZ, que
permite por unanimidade a concessao
de beneficios fiscais. O que aconteceu,
porém, é que nunca houve unanimi-
dade emrelacao a todos estes benefi-
ciosno CONFAZ,ejahdumacérdaodo
Supremo Tribunal Federal que consi-
derou comoilegais,inconstitucionais,
todos sos beneficios concedidos sem
respeito a lei complementar, leia-se a
unanimidade do CONFAZ.Até mesmo
eu diria que, quando o CONFAZ toma
uma decisdo unanime com falta de lei,
sem emenda constitucional, o comér-
cio eletrdnico, a transmissao para os
estados, a légica, a origem e destino,
o Supremo Tribunal Federal vem dizer
nao, isso € ilegal. E a grande barreira,
que é a reforma tributdria, aquilo que
todo mundo acha impossivel conse-
guir mexer no Artigo 55 depois da de-
cisdo do Supremo.

Acredito que ai estd uma emenda cons-
titucional a estabelecer o que foi esta-
belecidono CONFAZ,ja como emenda
constitucional aprovada pela maioria
sem nenhum problema. Mas o preceito
constitucional bem diz que o imposto
podera ser seletivo em fungao, obvia-
mente, do consumo. Certo é que po-
de ter interesses para outras conver-
sas que nao estas tidas aqui.

Ha que se questionar algumas ques-
toes, pequenas questoes, se o0 Senado
pode fazer harmonizacao fixando ali-
quotas minimas e maximas, por que
nao o fez? Ouco muitas criticas rela-
tivas a guerra fiscal no Brasil, mas os
congressistas sao as pessoas mais qua-
lificadas no sentido de, por serem em

menor nimero, o senado deveria ser
um érgao mais leve na tomada de de-
cisOes; no entanto,nao faz o que deve
fazer, o que pode fazer ou o que deva
ser feito, na verdade, o que esta sen-
do feito é contra a constitui¢ao, como
eu, de maneira bem simples, procurei
mostrar, ou seja, a constituicao estd
sendo violada todos os dias e de todas
as formas, porque aquilo feito no dia
a dia nalegislacao dos estados, nore-
embolso ao agente econémico,naim-
possibilidade de ser ressarcido do IVA
de crédito etc, é contra a constituicao,
contra os conceitos constitucionais.

Se é possivel, efetivamente, a lei com-
plementar definir quem sao os contri-
buintes, como é que é feita a substituicao
tributdria, como é feita a compensa-
¢ao,como é que é o local e que houve
um problema de unanimidade no CON-
FAZ, o tribunal diz que nao pode, que
nao tem poder. Imediatamente, uma
emenda constitucional do Artigo 155 -
emenda 87, relativa @ manutencao do
crédito, a isencoes e aos incentivos. O
CONFAZ tem de dar unanimidade, ne-
nhum dos grandes investimentos no
Brasil nos estados do Nordeste foi fei-
to com o consentimento do CONFAZ,
nenhum possui esta tal espada de Da-
mocles, porque quando cessa, quando
esse acordao for implementado, ha-
verd uma anistia. Pode-se dizer que o
pais ndo aguenta a ma pratica consti-
tucional dos estados na area tributa-
ria, que é incentivada, negativamen-
te contra a constituicdo. Acredito que,
quando chegar o momento de colocar
as coisas em ordem porque, do contra-
rio, o pais ndo aguentard, devera exis-
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tir uma anistia porque as montadoras,
por exemplo, irao embora, 0 emprego
vai se perder e, consequentemente, o
pais ficard sem condigoes de governan-
ca. Entendo que a Constituicao de 88
tenha sido a vontade dos constituin-
tes e representa, de uma forma clara,
todos os componentes essenciais pa-
ra uma boa gestao do ICMS.

Percebo, no entanto, que o legislador
brasileiro estadual fez, rigorosamen-
te, o contrario daquilo; esqueceu-se de
ler a Constituicao e o congresso cons-
titucionalista foi adotado para se dizer
o que fazer. Certas sao as contradicoes
de legislacao que ferem a constitui-
¢ao que veda, comanda e a pratica é
exatamente o oposto. A jurisprudén-
cia trouxe ao Supremo Tribunal, quan-
do ele efetivamente coloca que d& ori-
gem emenda constitucional; o outro do
CONFAZ ainda nao foi executado, mas
com certeza, é umaboa forma de cha-
mar ao bom senso aquilo que é olegis-
lador estadual, porque entende-se que
é importante haver estados no Brasil.

Indubitavelmente, a gestao chamada
descentralizada é essencial para uma
boa gestdo um pais com dimensao con-
tinental como o Brasil, que possui mui-
tas coisas a seu favor, mas que possui
muita diferenca que precisa ser ven-
cida, contrariada, acrescida, e isto se
faz, de forma efetiva, na base federa-
tiva. Agora, utilizar o poder federado,
o poder dado pela Constituicao con-
tra ela prépria nao pode ser possivel,
é uma irrealidade magna, impossivel
de ser atendida. Minha propositura —
sem utilizar a tecnicidade em relacgao
a questao de tudo que estd mal e in-

constitucional no ICMS dos estados -
é que, por via jurisprudencial, com ba-
se nos preceitos constitucionais que
se crie um conceito constitucional de
nao discriminacao através do princi-
pio da ndo cumulatividade, que esta
na Constituicao. Outros preceitos aqui
colocados é que é vedada a Unido, ao
estado e ao municipio a construcao do
conceito constitucional de liberdade
de circulagdo com consequéncia tri-
butdria; a ndo possibilidade de se por
em causa a livre circulacao das pesso-
as e das mercadorias, e a pratica tri-
butaria do Brasil que ndo acontece as-
sim; além do conceito constitucional
de nao cumulatividade que vaidar ex-
pressao,integrar a neutralidade e nao
discriminacao.

Certamente, se chegaria ao que prefi-
ro chamar de novo paradigma, e que ja
estd no mundo juridico do Brasil, com
estes dois acérdaos cujo relator comum
€ o ministro Gilmar Mendes. A incons-
titucionalidade material, como forma
de impor cumprimento da Constitui-
cao, como forma de inculcar, induzir
areforma tributaria dentro da norma
constitucional. Eisso mesmo, ou se faz
esta insercao, ou declara-se inconsti-
tucional e as consequéncias serao de
todos, porque é perda do poder de tri-
butar em termos normais e na légica
de um estado de direito,como é o Bra-
sil. Penso que esta posicao, associada
a posicao daquilo que ja é inconstitu-
cional, mas que nao foi declarado co-
mo inconstitucional, identifica os te-
mas da reforma tributaria; os estados
terdo de colocar acordos contra isso,
fazer federacao, ser federacao, porque
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ser federagdo nao é um titulo, precisa
ser praticado; nao se herda, vocé nao
é federacao por titulo, tem de prati-
car, tem de exercer o poder de estado,
conciliar entre os poderes, respeitar
a Unido, e ser respeitado. E disto que
se faz a nocao de federacao, criando
aquilo chamado, humildemente, por
mim de panfletismo. Em sintese, um
sistema tributario mais justo,amigo da
economia e do contribuinte que paga.
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Os direitos fundamentais nascem de
uma crise e tentam superar essa cri-
se,disse Sarlet durante o encerramen-
to. Devemos transformar o direito em
realidade. Afinal, para que servem os
direitos fundamentais? Talvez,nés da
academia, achemos um maximo e is-
so devaserrepensado.Nodia adia, os
direitos fundamentais sdo quase uma
piada, por exemplo, para ocidadaoda
favela e davila os direitos fundamen-
tais sdo privilégios.

Primeiramente, agradeco a presenca
de todos porque, sem a presenca deste
publico, nada seria possivel. Fico hon-
rado de estar presente e tornar possi-
vel uma dimensao dialégica - prépria
de encontros como estes dos féoruns in-
ternacionais. Em segundo lugar, saido
meus amigos de cumplicidade “para
o bem e para o mal”, melhor dizendo,
escrevemos bem para alguns, e para
outros,nem tanto assim; mas de qual-
quer modo, o grande prazer intelectual
foio trabalho conjunto na construgao
e andar pelo desconhecido quando se
discute Direito Constitucional. O tema
organizado por mim, cujo titulo é bas-
tante esquisito, exotico — nao se sabe
se por modernidade, banaliza¢do do
bem e dos tribunais cataliticos — toni-
ca que precisa ser decodificada em al-
gum momento.

O que pretendi com este sumario e com
esta tematica é, como bem exempli-
fica Fernando Pessoa, momento do
mundo do desassossego pessoal, do
desassossego politico,do desassosse-
go comunitario. Em seguida, mostrar
gue na compreensao de um discurso
ha que se evoluir da terceira moder-

nidade para uma ultima modernida-
de,isto sem falar na razao da presen-
ca deste septuagésimo aqui, porque
justifica ser moderno trés vezes. Eis a
razao deste desassossego em relacao
ao problema do pais em que vivemos
e no qual existimos. Tudo isto explica
a existéncia do confronto atual entre
alguns didlogos, algumas discussoes
entre os constitucionalistas e, sobre-
tudo entre os constitucionalistas e os
economistas.

Nao por acaso, quando abro as primeiras
paginas de um livro alemao Os Custos
daLiberdade, o que vejo é uma referén-
cia ao Tribunal Constitucional Portu-
gués, de 30 de maio de 2014 e uma cri-
tica no Farnkfurt Startsite. H4, portanto,
um problema que Portugal estd a di-
namizar; e isto é bom, porque susci-
ta problemas bastante interessantes.
Toda esta dindmica serve como recur-
so para explicar,novamente, palavras
bem exdticas, monombérficas e poli-
férmicas no entendimento verdadei-
ro do esquema normativo, daideia de
forca normativa e das arrumacoes de
normatividade que perpassam a Uniao
Europeia, ou seja, a ordenagao —se ha
Constituicao, se ha leis, decisoes ou
tribunais. Deve-se comecar pelas de-
cisoes dos tribunais, dos memoran-
dos de entendimento e subir a ctipula
se ha uma superioridade em norma-
tividade na producao de normas e ha
uma superioridade em derroga-lasno
momento de sua aplicacao, tudo isto
estd hoje em causa e, mesmo nao ha-
vendo grandes instigagoes a respeito,
acredito serem problemas importan-
tes - terceira modernidade.
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H4 mais de quarenta anos que os ins-
trutores da primeira modernidade se
dissolviam na morte das narrativas
emancipatérias, ou seja, nesta primei-
ra modernidade findava-se a moder-
nidade em que eu me formara; acredi-
tava-se narevolucao, no otimismo da
vontade e na forca de vontade e acredi-
tava-se na utopia. Nesta modernidade,
jdnum contexto de mudanca paradig-
matica, € que os textos constitucionais
de Portugal de 75 e do Brasil de 88 ou-
saram dar resposta a problemas fa-
tais ligados ainda a primeira moder-
nidade. No caso Portugués, estavam
em pauta trés imensos problemas: a
descolonizacgao, a democratizagaoeo
desenvolvimento -fundamentais pa-
ra a existéncia do Brasil enquantona-
¢ao e patria.

Em 1979, época em que o Brasil tinha
os generais, estive aqui pararepresen-
tar o Portugal Democratico e, ao procu-
rar os livros de Jorge Amado, de Josué
Montello e de outros autores censura-
dos é que pude confrontar o que era,
de fato, a censura. As diretas jaimpul-
sionavam a democratizacao da repu-
blica e abriam uma area e um momen-
todeintensa politicidade na definicao
dos momentos fundadores do Brasil,
desde os que se relacionavam a uma
estrutura territorial, até os que toca-
vam no governo econdmico e social
passando pelo nucleo intocavel das li-
berdades e dos direitos fundamentais.
No fundo, o Brasil tinha problemas de
liberdade, de organizacao territorial, e
tinha problemas de um governo eco-
nomico e social. Por esta razdo, nao
vale a pena esconder a forma narrati-

va emancipatéria dos dois textos, ou
seja, fazer aqui uma narrativa eman-
cipatéria utépica, tipica da moderni-
dade, destes dois textos.

Qualquer discursividade juridica ou
constitucional passa pelo acoplamento
do direito e da politica e as constitui-
cOes democraticas; e as constituicoes
democraticas e sociais, como preten-
diam e pretendem ser as nossas, aco-
lhiam a luta em prog de posicoes po-
liticas e constitucionais por meio do
direito. Para aquela época, isto signifi-
ca que noés fizemos a nossa Constitui-
caoeoquevocés fizeram dela, porque
oimportante naluta politica é adquirir
posicdes constitucionais no teto cons-
titucional; nalei fundamental, nés ten-
tamos colocar o socialismo, a revolu-
¢ao-com aparticipa¢ao dos militares
e a promogao para o socialismo.
Aqui no Brasil, ndo ficou muito cla-
ro; ao lado de momentos que evoca-
vam uma constituicao dirigente dizen-
do-se que ela era a culpada pela ideia
de uma constitui¢ao que conformas-
se a ordem politica e social. Era este
o sentido da Constituicao Dirigente,
até mesmo o Centrdao-que introduziu
também bastantes bombas inconsti-
tucionais no seio do teto constitucio-
nal. Pode-se dizer que, de certa forma,
eram momentos em que a luta era pe-
la aquisicao de posi¢oes constitucio-
nais, ou seja, pela defesa de interes-
ses,de mensagens ideolégicas dentro
do proprio texto constitucional. E esta
é a primeira modernidade em que vi-
vemos e que passamos por ela - e vi-
vida por mim.
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A segunda modernidade irrompeu tor-
nando o texto emancipatério um mun-
do crepuscular habitado por sombras;
pelomenos era este o espirito da maior
parte das propostas que empurravam
as cartas constitucionais dos nossos
paises para revisoes publicitarias. No
caso portugués, o problema tornou-
se viral e equivocado ao dotarmos o
ordenamento em duas constituicoes
econdmicas, ou mesmo acontecer de
Portugal ter duas constituigdes econo-
micas, uma tendencialmente sociali-
zante, que vem dos momentos revo-
lucionérios, e outra da Uniao Europeia
Neoliberal, que colocou entre parénte-
ses a prépria constituicdo econdmica,
que esta na Constituicao portuguesa.

Esta segunda modernidade também
seliga a globalizac¢ao e evolui para um
mundo de hiper utopia sem confins e
que justifica, segundo entendo, os pro-
blemas que tém os constitucionalis-
tas e outros juristas ao explicarem so-
lugoes, ao tentarem propor respostas.
Aquino Brasil, reina ainda esta cultura
soberanista — muito ensinada aos di-
plomatas pela Escola do Rio Branco; o
que reina para os brasileiros é de um
pais soberano. Nao sei se esta ideia é
vista com agrado por aqui, mas vejo co-
mo sendo a do mundo da governanga
global como ordem mundial simb6li-
ca; em primeiro lugar, do direito global
como economia, desordens do poder,
do dinheiro global com hierarquia das
ordens do dinheiro, da expertise global
com a heterogeneidade das ordens do
saber e da competéncia, da moral glo-
bal como é a paradoxia das crencas e
das ordens religiosas.

Mergulhamos, portanto, na terceira
modernidade para a qual ndo estava-
mos preparados, muito menos aqueles
que pretendiam uma dimensao muito
nacionalista. De certo modo, mesmo a
Europa, que pretendia uma outra pro-
posta de federacao e de organizacao
das nacoes, esta terceira modernida-
de traz augurios preocupantes como a
erosaode todas as intensidades eman-
cipatérias da liberdade, da igualdade
e da fraternidade. Fala-se em po6s-de-
mocracia, em pés-politica - a pés-po-
litica do 6dio a democracia, segundo a
Doutora Maria Lucia Amaral; ndo ape-
nas a pos-politica de 6dio a democra-
cia, mas também da crise das instan-
cias legitimatoérias. Desde a crise de
legitimacdo até a da participacdo e a
crise da representacao, aparecem no-
vos sujeitos, os indignados, os ocupas,
os demonstrantes, os poderosos e os
piratas; tornam-se obsediantes e ob-
sivionais As matrizes comunicativas
andnimas que, de uma forma invisi-
vel controlam e dominam e dominam
todo o mundo e todos os paises. Falo,
em termos concretos, das matrizes co-
municativas anénimas: os seus mer-
cados, a senhora comunicacao social,
as senhoras agéncias da Rating, os ti-
mes tecnocraticos, os poligamos dos
lugares e os piratas.

Acentua-se o sentimento coletivo de
falta de alternativas crediveis perante
as crises: climatica, da divida, banca-
ria, do imobilidrio, da energia, do ter-
rorismo, demografica — que é tragica
para alguns paises como, por exem-
plo, Portugal, que no curto espago de
4 anos passou da discursividade oti-

244



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

mista de Yes, we can para a depressao.
O pior que poderia nos acontecer - sep-
tuagenarios da década de 60 como eu
- seria assistirmos a uma tragica co-
munhao da desatencao e do desen-
canto perante a arte mais nobre das
mulheres e dos homens desde a anti-
guidade, mais dos homens do que das
mulheres na arte da politica. Na anti-
guidade, a época de Aristételes, a ar-
te da politica era posta a servico das
pessoas e da virtude da responsabili-
dade publica; atualmente, ndo acon-
tece, mas continuo a acreditar plena-
mente nela. Acredito como Aristoteles
que a politica é a arte mais nobre co-
locada a servigo das pessoas, embora,
nos paraisos politicos, esta ideia nao
seja levada a sério.

Abanalizacdo dobem é outraideia que
muito me perturbou ao longo dos meus
setenta anos e, certamente, ainda per-
turbard meus filhos. Um exemplo re-
cente deste problema ¢ a falta d’agua
que atinge Sao Paulo e Rio de Janei-
ro; as pessoas soO se ddo conta da falta
de dgua quando os po¢os estdo secos;
mas naorelacionam a falta de aguano
dia a dia de cada um. E disto que falo
quando me refiro a banaliza¢ao dobem,
que serd nosso ultimo tépico e passou
a ser referéncia obrigatéria o registro
feito pelo historiador norte-americano
Tony Judt em seu ensaio Um Tratado
sobre os Nossos Atuais Descontenta-
mentos, numa conferéncia proferida
pouco antes da morte dele, em outu-
bro de 2009, em Nova York.

Segundo ele, a primeira pergunta so-
bre o assunto veio de um aluno de do-
ze anos que foi direto a questao: “se ti-

vermos, diariamente, uma conversa ou
mesmo um debate sobre alguns destes
assuntos e no meio deles fosse men-
cionada a palavra socialismo seria, as
vezes,como se tivesse caido um tijolo
na conversa, sem condicoes de reto-
mar a conversa/debate de onde esta-
va.Neste caso, 0 que seria recomenda-
do para repor a conversa?”.Veja bem,
um jovem de apenas 12 anos propos
ao historiador o restabelecimento da
conversa, que aceitou a proposta e o
convidou a acompanhd-lo numa via-
gem ao Canadd, aos paises nérdicos
da Europa e aos estados.

Este mundo da sociedade progressiva-
mente construido, que dava dignidade
econOmica e social a todas as pessoas,
era o mundo do bem-estar, do estado
social e da democracia econdmica e
social, mas passou a ser alvo de des-
construcoes, onde estavam obeme a
saude, estava agora; onde se tinha ar-
raigado o bem educacao, passa a im-
plantar-se a commodittie instruc¢ao; onde
se dispunha de acesso a 4gua, passou-
se a ter direito a compra de uma mar-
cade agua.

Anossover,oproblemanao estd emin-
corporar uma outra governanga, publica
ou privada, orientada pararesultados
em termos de otimizacgao de recursos
e de eficacia jurisdicional e organiza-
téria; e ndo é este o problema porque
uma boa parte desta otimizacao, des-
te problema organizatério em termos
de resultados que exigem eficiéncia e
eficicia ndo é uma ideia, mas um de-
ver; nao é uma ideia da direita ou da
esquerda; pode auxiliar a organizacao
de varios esquemas de sociedade, e
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é nesta questao de saber como todos
esses bens podem ser acessiveis com
toda positividade igualitaria e social.

Este momento fornecido pelos meca-
nismos distributivos e redistributivos
dariqueza parece ser importante. Co-
mo disse Tony Judt, apenas isto pode-
ra evitar a transmutacao fatal da ba-
nalidade dobem em outra banalidade
ultrapassada - a banalidade do mal -
area estudada porele comlucidez.Ela,
hoje, se pensado o contexto europeu,
estd préoxima da banalidade dobem e
este é omotivo do grande desassosse-
go; parte destas banalidades passa pa-
ra os tribunais, e passa para eles com
funcoes da apreciagao da constitucio-
nalidade, e como brasileiro como tri-
bunal superior e, a0 mesmo tempo, tri-
bunal guardido da Constituicao.

Um termo muito interessante e que
convém falar rapidamente é o termo
“constitucionalizar”-recolhido de um
livro estimulante de Katerine Young -
e o constituir dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Ela traca uma dis-
tincao entre constitucionalizar e cons-
tituir a constituicdo econémica e o tri-
bunal catalitico pretende reportar-se
ao conjunto das varias técnicas a que
os tribunais recorrem para responder
aos obstaculos daintransigéncia, dain-
competéncia, da desatengao por par-
te do governo, seja por parte do gover-
no legislativo-a autora emreferéncia
considera como paradigma o tribunal
da Africa do Sul.

Acredito que em alguma medida, isso
dé origem a dimensdes do chamado
ativismo quando todos juraram uma

Constituicao, e alguns ficam indiferen-
tes aos mandatos desta Constituicao
e nada faz o Judiciario. Muitas vezes
tem tendéncia para aceitar o desafio
de vinculagao direta a Constituicao e
promover tarefas outras que nao sé as
de controle, mas também as de pro-
mocao que, muitas vezes, sdo acusa-
dos de fazerem politica eles préprios.
Isto esta relacionado as novas ques-
toes e, para a anomia dogmatica que
parece instalar-se na doutrina ameri-
cana e europeia, parece que todos di-
Zemos a mesma coisa.

Eimportante acompanhar os estudos
que se movem agilmente na aprecia-
céo dos tribunais da Colémbia, da In-
dia, da Africa do Sul, do Reino Unido,
em que se articula aquilo que se chama
o constituir by enforcement com o cons-
tituir by constacion, um dos movimen-
tos econdmicos e sociais do constitu-
cionalismo popular e da governancga
experimentalista. E inegével que mi-
nha vinda ao Brasil permitiu-me per-
ceber que, no nosso canone europeu
e no americano, so citamos os nossos
tribunais e os nossos autores; o mundo,
hoje, ¢ mundo, ha outros tribunais, ha
outra forma de compreender as ques-
tdes. O Tribunal da Africa, por exem-
plo, pode discutir se o minimo de dgua
por dia é um litro ou se sdo dois litros
ou, trés; para outros, isto é um enfado
gue nao compete a um tribunal cons-
titucional, mas as coisas sao como sao
e, verdadeiramente, estes problemas
sdo os problemas reais que se colocam
a muitas populacodes; e muitas vezes,
o problema da dgua nao estd somen-
te na quantidade de um litro ou dois,
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mas estd na distancia que se deve per-
correr para retira-la.

Claro esta que estes problemas con-
cretos meregcam atencao por parte da
Constituicao e dos politicos em pri-
meiro lugar; em alguma medida, tam-
bém, daqueles que controlam a pré-
pria Constituicao. Mas minha angustia
e meu desassossego nao se resumem
apenas a este problema, é muito mais
profundo porque se aproxima de es-
quema normativo, que é incompreen-
sivel a primeira vista. Por esta razao,
resolvi tracar um paralelo entre dois
autores que escrevem sobre o mesmo
tema, mas adotam linguagens diferen-
tes: Andreas Fischer-Lescano e Adria-
no Giovanelli.

Andreas Fischer, autor aleméao que es-
creveu em inglés a obra “Direitos Hu-
manos em Tempos de Austeridade”,
as institui¢cdes da Unido Europeia e a
conclusao de memorandos de entendi-
mento. Estamos, portanto, diante des-
tas questoes; em seulivro, o autor refe-
re-se a carta de direitos fundamentais
da Uniao Europeia, tratado da Unido
Europeia, convencao europeia de di-
reitos humanos, carta europeia de di-
reitos sociais, convencao das Nagoes
Unidas sobre direitos civicos, politi-
cos, convencao das Nagoes Unidas so-
bre direitos econémicos, sociais e cul-
turais, convencao das Nacoes Unidas
sobre portadores de deficiéncia e or-
ganizacao internacional do trabalho.

Adriano Giovanelli, especialistaitalia-
no, escreveu um artigo intitulado, ou
seja, vinculos europeus, obrigagoes e
decisOes do orcamento, de 2003; tex-

to que me obrigou a fazer uma tdbua -
nao sei se possivel apresenté-la, pois o
melhor é deixar de lado, caso se decida
ver o que ele escreve. Ele fala de cons-
tituicao financeira multinivel, do pro-
grama de seguranca europeia, do Ban-
co Central Europeu, do tratado sobre
o funcionamento da Unido Europeia,
doBanco Central Alemao, do mecanis-
mo e do fundo europeu de estabiliza-
¢ao financeira, do mecanismo euro-
peude estabilidade, do fiscal Compact,
do FMI, do Banco Central Europeu e
da Constituicdo Europeia, do tratado
sobre estabilidade, coordenacao e go-
vernanca etc.

Trata-se,aparentemente, de dois mun-
dos: o mundo dos tratados, dos direi-
toshumanos,juntamente com as car-
tas de direitos fundamentais, com os
catdlogos que estdo nas nossas cons-
tituicbes — é o mundo cruel, cru, du-
ro dos problemas da economia finan-
ceira, da estabilizacao, da divida; em
resumo, é o que se tem. O importante
nisto tudo é saber como se articulam
estes dois mundos normativos, por-
que, se me perguntam em termos de
hierarquia tradicional, fica claro que a
carta de direitos fundamentais, o tra-
tado da Uniao Europeia e a convencao
europeia de direitos humanos, os ca-
talogos das constitui¢oes estdo numa
hierarquia superior.

No entanto, na realidade ndo é isto o
que acontece de fato, pois quem tera
prerrogativa normativa ou forga nor-
mativa sao os memorandos de enten-
dimento que entram no orcamento, sao
os mecanismos europeus de estabili-
dade, sao os programas de seguranga
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de mercado que, de uma forma ou de
outra,acabam por restringir aliberda-
de deinformacao doslegisladores na-
cionais. O problema, portanto, é este;
como podera ser resolvido? Sabe-se
que, mesmo de uma forma um pouco
estranha, algumas pessoas — nao sei
dizer se do tribunal e por meio de me-
morandos de entendimento, retornam
tradicionalmente ao que,em uma lin-
guagem smithiana era chamada de dic-
tate mesure — sobre as leis gerais, a co-
mecar pela Constitui¢do. Certo é que
temos de incrustar em leis, incrustar
na constituicao dictates, medidas; e nas
leis gerais, voltarmos a dogmatica da
década de 60 - que na linguagem ale-
ma eram as, ou seja, introduzir medi-
das dentro das proéprias leis ou mes-
mo, individual , introduzindo normas
de fotografia dentro das leis gerais e
abstratas. Isto, em termos juridicos,
suscita muitos problemas.

Neste contexto, hd muita gente que re-
corre a Carl Schimit, ndo apenas nes-
tes termos dogmaticos, mas para invo-
car de novo o estado de necessidadee
o estado de excecao, portego ergo obligo.
Ora, estes impactos de excecao possui
conseqliéncias graves: rendincia a so-
berania, parlamentarismo de mera dis-
cussao e constituicao de uma forma ou
de outra dominante, aquela que pos-
suiuma preferéncia normativa acaba
por ser a constituicao financeira mul-
tinivel. Por esta razao, é que digo que
todos os caminhos tornam claro que a
constituicdo material financeira é que
resultou de uma tecitura reticular de
todos estes documentos, que tem for-
mado aqui formado uma circularidade

normativa que exige emaranhamentos
juridicos, econémicos, fiscais e politi-
cos e que nos leva para outro mundo.
Claro esta que todos estes caminhos
tornaram isto inquestionavel e lem-
brando novamente Ulisses, ele agra-
decerd estas novas vinculagdes, mas
por mais que sejam sedutores, os can-
tos irresponsaveis das sereias, ou se-
ja, Ulisses também ja nao podia parar
isso. E é desta forma que o problema
se coloca — como serao resolvidos os
problemas? Particularmente, tais pro-
blemas tém sido resolvidos e discu-
tidos nos tribunais e isto tem origi-
nado grandes tensoes; uns defendem
os tribunais, o aumento dos poderes,
o campo cognitivo dos tribunais, so-
bretudo dos tribunais constitucionais;
outros como eu entendem que se de-
vem colocar limites aos proprios tribu-
nais constitucionais. Estes sao, portan-
to, dois temas colocados em discussao
na prépria corte.

No sistema portugués, também no
sistema brasileiro e no sistema ale-
mao -ajulgar pelo que se veiculou no
jornal, do Der Spiegel em que Angela
Merkel ameacou o presidente do Tri-
bunal Constitucional Alemao de que
faria umarevisao contra o tribunal se
ele ndo servisse ao tratado orcamen-
tario. As pressoes, as discussoes e as
divergéncias - particularmente tensas
devido a crise financeira, da crise da
divida — sao questoes que, se pergun-
tarem, seria incongruente de minha
parte e com minha formacao gostar
desses tribunais de entendimento. En-
tendimento porque acabam por redu-
zir drasticamente os saldrios, e os go-
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vernos tém que obedecer; impuseram
cortes substanciais no sistema de pen-
soes e os executivos tiveram de obede-
cer, desregulou-se o mercado de tra-
balho, descentralizou-se o regime de
convencoes coletivas de trabalho e, a
certa altura, proibem as convencoes co-
letivas de trabalho. Na verdade, o pro-
blema é saber quais as bases constitu-
cionais, para construirmos —uma das
questoes, alids, estudadas por mim.

Do ponto de vista dogmatico,o mundo
que coloca em paralelo toda esta cir-
cularidade de tratados e memorandos
de entendimento nao é muito facil pa-
ra ajustar e perturbar. Em referéncia
a Portugal, o cientista italiano assina-
la que os tribunais constitucionais es-
tdo hoje em sofrimento nos paises que
como ele tiveram que se submeter a
traumaticos vinculos externos. Aque-
la que nasce entre principios de eleva-
dos valores juridicos, e a consciéncia
dos efeitos potencialmente desestabi-
lizados das sentencas num clima de
estado de assédio econdmico em que
osjuizes procuraram um dificil equili-
briono qual entra, também, por vezes,
apossibilidade de inferir, pragmatica-
mente, os efeitos da sentenca. Este es-
quema complicado suscita problemas
importantes do ponto de vista politico
e financeiro, mas que possuirefracoes
nas competéncias e nas decisoes, nos
modos de decisao do tribunal consti-
tucional e, também, nos limites des-
te préprio tribunal constitucional; de
qualquer modo, afinal, os tribunais es-
tdo também em sofrimento.

Creio que neste aspecto haja a neces-
sidade de se passar para outro campo,

que acaba por ser o campo multinivel
daquilo que eu chamado de interativi-
dade, interjusfundamentalidade por-
que,verdadeiramente, tem-se um ema-
ranhado de constituicoes, de leis, de
memorandos, e nao se sabe bem qual
éosentido de todas estas fontes de di-
reito; pelo menos de instrumentos co-
ativos e que sdo obrigatérios quanto ao
cumprimento; por outro lado, ndo se
sabe qual o publico que se tem — e es-
te é um dos grandes problemas desta
nova modalidade. Certo é que os ato-
resresolveram inventar o chamado pu-
blico tipo multinivel, ou seja, 0 povo; o
povo agora é o publico multinivel, cha-
mado de publico global pela gramati-
ca do direito, baseada em razoes de
universalidade, de coeréncia, de pro-
porcionalidade, da subsidiaridade, de
coordenacao, de compatibilidade e de
coexisténcia. A outra visao precede o
atorepublicano de uma comunidade,
que termina em um direito politico, o
direito cego ao destino do estado e o
demos baseado no estado.

Salvo engano, estas sdo palavras bo-
nitas para os brasileiros; nao tanto as
primeiras do publico multinivel, mas
as ultimas lhe sdo simpaticas. Mas co-
mo a narrativa da crise pde em relevo
o problema, o melhor é saber quem,
nomundo das heterotopias, tem o po-
der e a competéncia, a politica e a go-
vernanga para assumir questoes po-
liticamente térridas de distribuicao e
deredistribuicao de direitos. Creio que
este livro mostra o ponto basico dis-
to tudo, que ndo é muito facil resolver,
porque o dinheiro esta dificil. Alids, pe-
las informacoes obtidas aqui, percebi
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que o Brasil também estava em crise
e, segundo o jornal alemao, nos ulti-
mos dez anos, sairam do Brasil 330 bi-
lhoes de euros.

Mesmo para um pais grande e rico
como ele, este valor representa mui-
to dinheiro e faz falta a economia, aos
investimentos, as empresas, aos tra-
balhadores e, portanto, a distribuicao
e aredistribui¢ao do dinheiro por aqui
terdo problemas dogmaticos, a que eu
chamo com gosto de casos dificeis e ca-
sos faceis o efeito rogatério em casos
derelacionamento multinivel. De cer-
ta maneira, retorno a um autor muito
apreciado por vocés brasileiros, que é
o que coloca varias questoes e, em ni-
vel conceitual, isto tem de ser resol-
vido no plano juridico ou dogmatico,
no plano juridico e constitucional e
no sistema normativo. A tensao, por
fim, acaba por ser esta: o que um pro-
fessor ou um escritor deve fazer para
ensinar a quem interessa? Continua-
rd a piramide vertical Kelseniana, que
ja nao diz nada do mundo; continua-
remos com uma hierarquia normati-
va da constituicao, das leis, dos regu-
lamentos, dos atos individuais e das
sentencas, mas como se uma medida
de um memorando de entendimen-
to acaba por ter forca sobre a prépria
Constituicao?

Acontece que nao é apenasisto; além
disto, temos agora os tribunais, o tri-
bunal de justica da Unido Europeia e
os tribunais constitucionais. Pensan-
do bem, nao seria uma boa hora para
isso porque ha constitui¢des basea-
das em meu livro, ha simulas vincu-
lantes que nao se sabe ao certoo queé,

se uma norma constitucional ou uma
decisdo vinculante e em que nivel de
hierarquia estd situada; certo é que a
ultima palavra pertence aos seus jui-
zes. No entanto, nos memorandos de
entendimento a Gltima palavra perten-
ce aqueles que conseguem transmu-
tar ordens em orcamentos de estado e
leis que, hoje, estao obrigadas por va-
rios pactos e tratados internacionais.
Gostaria que tudo isso nao conduzis-
se a tentacdes de estados de necessi-
dade que impecam uma reflexao se-
rena dos juristas; por isto é que tudo
que dizrespeito a situacoes de neces-
sidade. Custa-me ver ojuiz do tribunal
constitucional - juiz, um dos homens
mais apreciados por mim, o boca do fo-
ro, - dizer que, nestes casos, ndo é um
problema de for¢a normativa, primei-
raou ultima; é um problema de estado
de emergéncia, e suspende a normali-
dade e a legalidade normal. Gostaria,
inclusive, que o boca de foro lesse is-
to enquanto termino; digo isto para o
ex-presidente do tribunal constitucio-
nal deIsrael que, perante o controle da
constitucionalidade de leis relativas ao
terrorismo, havia pessoas a dizer que
o problema ndo existe —combate-se o
terrorismo e as leis fundamentais sao
desprezadas; outras se queixavam di-
zendo que em tempo de guerra o pro-
blema era irrelevante; de uma forma
mais poética, dirlamos que em tempos
de guerra as musas ficam silenciosas.
Arespostado presidente Barack e dos
seus colegas foi a seguinte: “Isso é to-
talmente errado; nds, Israel, somos um
pais ao pé do furacao, mas somos um
pais democratico, a democracia, o es-
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tado de direito teve sempre mais forca
do que qualquer problema; nés vamos
ser fortes como estado de direito, co-
mo estado democratico, como estado
de direitos fundamentais e, verdadei-
ramente, vamos vencer; a luta é mais
longa, é mais dificil, mas vale a pena
comungar estes valores”.

Penso, e digo isto em nome dos meus
colegas, que independentemente de to-
das as dificuldades, de todos os proble-
mas, acreditamos que as musas conti-
nuam a cantar que o estado de direito
continua a existir, continua a defen-
der-se e ganhard a guerra contra todos
os terrorismos e contra todas as bana-
lidades do bem e do mal.

251



Ingo Sarlet

PERSPECTIVAS E
DESENVOLVIMENTO
DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Ingo Sarlet”

“Desembargador do TJ/RS; Poés-Doutorado
pela Universidade de Ludwig-Maximilians -
Miinchen, LMU, na Alemanha; Doutorado em
Direito pela Universidade Ludwig-Maximi-
lians-Universitat, LMU, Alemanha; Professor
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul.

252



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

Foram destinados a mim quinze minu-
tos para o debate, mas entre os mare-
chais do direto constitucional que aqui
estao—professor Lénio e professor Ca-
notilho, que por suasideias inovadoras
talvez seja o mais novo de todos nés,
sinto-me um pupilo, sinto-me, no ma-
ximo um tenente; sou pré constituinte
como todos os presentes e gostaria de
agradecer ao IDP nas pessoas do mi-
nistro Gilmar Mendes e do professor
Paulo Gonet. Agradeco a toda equipe
de professores, aos colegas e amigos
portugueses e alemaes aqui presen-
tes, aos colegas e amigos do IDP pelo
privilégio de estar aqui mais uma vez.
Sinto-me t3o a vontade em eventos do
IDP que tomei a liberdade de negociar
com o Lénio um pouco do tempo dele
para usar em minha exposicao. Alias,
brincadeiras a parte, dia 21 de novem-
bro, ele serd o mais novo estatutario do
Brasil, pois fara parte do estatuto dos
idosos; pior para mim que tereide ce-
der o espaco na fila do aeroporto e até
quem sabe, carregar sua mala.

O tema a mim proposto é Perspectivas
e Desenvolvimento do Direito Cons-
titucional, confesso que nao entendo
muito de constituicao, mas tento en-
tender alguma coisa de direitos funda-
mentais. Realmente, as provocacoes do
professor Canotilho sdo as responsa-
veis por meu interesse nesta seara do
direito, ele é um dos pensadores que
sempre se reinventa, est sempre aber-
to a novos desenvolvimentos, ndo ha
livro novo que ele nao leia e ndo bus-
que absorver, realmente é de fato um
modelo permanente para todos nos;
nao ficar amarrado a esquemas anti-

gos,naorenovados,issorealmente nao
é fazer ciéncia, falar de todas as cul-
pas que ele teria em relacao a nossa
Constituicao.

Sinteticamente, abordarei a trajetéria
dos direitos fundamentais da maneira
menos superficial possivel. Em relagao
aevolucao da Constituicdo tém-se al-
guns importantes momentos, sem des-
cartar a certeza de que houve, também
o processo contrario, que é ainvolucao.
O primeiro momento, evidentemente,
e fazendo agora um corte histérico é
0nosso momento constituinte, 87/88,
um momento muito especialem que a
Constituicao brasileira realmente ocu-
paum lugar muito especial sob o pon-
to de vista do seu texto, do programa
textual; foi momento de ampla jusfun-
damentalizacdo,em dois sentidos: um
sentido em face da adesao expressa do
constituinte a uma concepcao de direi-
tos fundamentais de tradicao germa-
nico europeia que passou a significar
que os direitos fundamentais deixa-
ram de ser meros direitos constitucio-
nais, mas sim direitos qualificados por
regime juridico particularmente refor-
cado e promissor; aparentemente, se-
ria uma série de solugdes para uma sé-
rie de problemas.

Em um segundo momento de jusfun-
damentalizagdo tem-se a abrangéncia
do catdlogo, a crencareal de que hd um
numero elevado de direitos fundamen-
tais amarrando realmente o legislador
ordindrio e o proprio juiz e o adminis-
trador publico em torno da defesa, da
blindagem, de um conjunto de inte-
resses, bens e valores como se fosse a
solucdo; claro que também por uma
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pressao internacional, pouco antes da
queda do muro e danova leva do cons-
titucionalismo, mas ja numa quadra
avancada do constitucionalismo pos
segunda guerra mundial. Na Consti-
tuicao de 88 nés absorvemos, sem se-
quer ter ratificado, tratados naquela
quadra, praticamente um conjunto in-
tegral dos direitos humanos previstos
no sistema internacional de protecao,
basta comparar o texto constitucio-
nal com os tratados vigentes na época
ainda que nao ratificados pelo Brasil,
estdo todos presentes ali, alguns ou-
tros direitos muito mais do que o tex-
to constitucional de 88; aquelas amar-
ras em torno de interesses politicos
que evidentemente se aglomerarame
discutiram na constituinte de 88. Es-
se foi um processo de expansao nes-
ses dois niveis e, praticamente, uma
refundacao de direitos fundamentais
no contexto brasileiro, naquela quadra
na América Latina.

A segunda crencga é a crencga na fun-
¢ao diretiva e regulatéria da Consti-
tuicdo e da sua plena e maxima for-
¢a normativa o que ja é traduzido no
proéprio catalogo dos direitos funda-
mentais pela afirmagao da aplicabili-
dade imediata que foi muitissimo le-
vada a sério pelo poder judiciario, e ai
passamos realmente ao segundo mo-
mento, que é um momento criado pelo
préprio constituinte: empoderamen-
to da justica constitucional, o poder
judiciario geral dos atores que provo-
cam esse poder judiciario e todos eles
convergindo realmente numa missao
quase sagrada, tornar efetivos esses
direitos fundamentais no nosso tex-

to constitucional fundante em 1988; e
a jurisprudéncia constitucional con-
tribuiu muito para que esse processo
de expansao e o fortalecimento dessa
crenga, seja pela ampliacgao jurispru-
dencial desses direitos fundamentais
do catélogo, seja também pela eficicia
naforma de forca normativa dada em
casos concretos pelo Supremo Tribu-
nal Federal os tribunais ordinarios a es-
ses direitos, seja pela extensao desse
regime juridico, em praticamente to-
do universo de instrumentais do nos-
so catalogo; claro que isso depois vai
ser acompanhado por alguns proble-
mas, inclusive as funcoes dos tribunais
constitucionais e do poder judiciario
referidos pelo professor Canotilho. Esta
ampliacao de direitos foi feita pelo ju-
dicidrio, mas temos também momen-
tos de reforma constitucional impor-
tante que buscaram agregar direitos
e talvez agregar frustragoes, direito a
razoavel duracdo do processo, sabe-se
quaorazoavel é a duragao do processo
judicial no Brasil hoje e essa emenda
constitucional 45 é a emenda da de-
forma do judiciario, talvez muito mais
que reforma do judicidrio, pois contri-
buiu muito para que o processo judi-
cial seja mais efetivo e mais razoavel
nasuaduracao, eu tenho plena certe-
za disso, o direito a alimentacao ade-
quada,embora a Constituicaonao diga
isso contribuiu muito para um refor-
¢o danutricao nonosso povo brasilei-
ro a partir dali, claro que essa emenda
foi decisiva para essa transformacao
brutal na nossa ordem economica e
social, o direito a moradia, realmente
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acabou com o déficit de moradias na
sociedade brasileira.

Recentemente, o direito ao transpor-
te, evidentemente como o transpor-
te livre gratuito, foi umareivindicacao
frequente nas passeatas, nas manifes-
tagoes no passado; o congresso agora
com direito ao transporte acabou re-
solvendo definitivamente esse nosso
grave problema de transporte publico,
é claro que esse processo de evolucao
quantitativa e qualitativa no universo
dos direitos fundamentais da Consti-
tuicao brasileira encontra-se num mo-
mento de permanente euforia, diga-
mos assim, constitucional. Puraironia,
mas nao deixo de acreditar nos direi-
tos fundamentais, talvez nao da mes-
ma forma como eu acreditava tempos
atras. O processonumalinha, e a formal
linha jurisprudencial vem evoluindo
assim, mas evidentemente, essa traje-
téria aparentemente virtuosa e vence-
dora talvez nado seja realmente muito
mais do que uma vitéria de Pirro. Algu-
mas manifestacoes desse desassosse-
go, mencionado pelo professor Canoti-
lho, é que os direitos fundamentais se
tornaram uma espécie de ilha da fan-
tasiano esquema constitucional, e al-
guma coisa disso me parece verdade,
uma ilha da fantasia, ndo s6 quanto a
crenca na solucao dos problemas a par-
tir dos direitos fundamentais; agregan-
do direitos estariamos talvez acalman-
do algumas manifesta¢des populares
na linha da construcao simbélica de
Marcelo Neves, mas também, pelo fa-
tode aculpa fazer parte da dogmatica
constitucional, muitas vezes os cons-
titucionalistas esquecem o quanto os

direitos fundamentais e as forcgas in-
terativas funcionam se integradas ao
esquema geral da Constituicao, da or-
ganizacao do poder, do esquema fe-
derativo adequado, de uma constitui-
¢cao econdmica, de uma constituicao
social, e assim por diante; temas que
realmente desapareceram muito tem-
po do cenario do direito constitucio-
nal brasileiro, mas voltaram a tona nos
ultimos anos.

E este evento — um elogio merecido
ao Gilmar e ao IDP - é um dos eventos
que buscaresgatarisso, historicamen-
te,insere temas de politica, de econo-
mia, de intersecao do direito constitu-
cional com esses mundos todos que,
na verdade, podem de algum modo,
ainda que nao tao forte assim, resga-
tar um pouco dessa forca normativa
ou pelomenos acomoda-la num pata-
mar, digamos, de alguma repercussao
efetiva no mundo da vida, entdo esse
me parece o momento, pois o primei-
ro momento, evidentemente, e fazen-
do agora um corte histérico é o nosso
momento constituinte, 87/88, um mo-
mento muito especial em que a Cons-
tituicao brasileira realmente ocupa um
lugar muito especial sob o ponto de vis-
ta do seu texto, do programa textual;
foimomento de amplajusfundamen-
talizacao, em dois sentidos: um sen-
tido em face da adesao expressa do
constituinte a uma concepgao de direi-
tos fundamentais de tradi¢cao germa-
nico europeia que passou a significar
que os direitos fundamentais deixa-
ram de ser meros direitos constitucio-
nais, mas sim direitos qualificados por
regime juridico particularmente refor-
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cado e promissor; aparentemente, se-
ria uma série de solucoes para uma sé-
rie de problemas.

Certamente, os direitos fundamentais
na Constituicdo atualnascem de uma
crise e tentam de algum modo superar
essa crise que é uma crise de autori-
dade, crise da destinacdo democrati-
ca,acrise de confiangajénaorigemda
Constituicao no legislador infracons-
titucional; e colocar muitos direitos,
constitucionalizar tudo; significa, de
algum modo, se desconfia do congres-
so —e os constituintes de certa forma
desconfiam do congresso amarrar tu-
do, amarrar o legislador, o juiz e o ad-
ministrador.

De algum modo, buscou responder e
superar com essa ampla constituciona-
lizacdo e essa ampla jusfundamenta-
lizacado, e apesar da crise de confianca
e desconfianca. S6 que nés nao saimos
dessa crise, nés,na verdade, continua-
mos em crise e os direitos fundamen-
tais, de certa forma, costumam ser re-
flexos, e talvez, indutores dessa crise,
que é crise de uma frustracgao consti-
tucional cada vez mais crescente, uma
crise de confianca também de efetivi-
dade, que os direitos fundamentais,
mesmo os classicos direitos individu-
ais sdo um déficit de efetividade tre-
menda, basta ver o numero de homi-
cidios, a criminalidade econémica, o
déficit dos direitos fundamentais no
dia a dia alcanca desde os direitos in-
dividuais mais classicos até os direi-
tos sociais e culturais mais avancados;
crise de eficacia e efetividade continua
presente, talvez mais aguda do que era
em 1987 e 88, e a crise de efetividade

€ uma crise de confianca, no préprio
sistema constitucional de direitos e
nas instituicoes; evidentemente, tem
o papel de transformar esses direitos
em realidade.

H34, portanto, uma crise de confianca
nasinstituicoes politicas, especialmen-
te politicas como a crise no Brasil de
hoje, e pior, identidade, afinal de con-
tas, para que servem os direitos fun-
damentais? Talvez nés da academia
achemos o maximo falar em direitos
fundamentais, fazer apologia de direi-
tos fundamentas, todos os congressos,
GTs de estudantes sao cada vez mais
polarizados pelos direitos fundamen-
tais,linhas de pesquisas para trabalhos
de pés-graduacao. Nao acho que seja
uma luta a ser abandonada, mas mui-
toaserrepensada,nodiaadia,narua,
no mundo da economia, como disse o
professor Canotilho, eficcia de acdo
horizontal ou dos direitos fundamen-
tais das relacOes particulares é quase
uma piada, o quanto Google, Facebook
sao vinculados a direitos fundamen-
tais, realmente, é quase uma piada ho-
je,ounao? Oras, ja existe uma crise de
identidade, quais sao os direitos e pa-
ra que eles servem afinal de contas, e
para quem eles servem, para o cida-
dao dafavela, davila? Direitos funda-
mentais sdo privilégios, é o que ndo se
vé com o teto, com educacao, para al-
guns outros também sdo coisas de vaga-
bundo, garantias em processos penais,
impunidade, isso é crise de identida-
de dos direitos fundamentais. Fato é
que nascemos em crise, continuamos
em crise, talvez agonizemos na crise e
outras dimensoes, se esse papel é um
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pouco pessimista nao me parece que
talvez a tomada de consciéncia des-
sa crise, desse problema mais abran-
gente possa permitir um pouco mais
de humildade e de contencao de re-
alidade, um choque de realidade por
parte de todos os atores, talvez o es-
paco de motivacao para alguma res-
posta mais positiva. Obrigado.

257



Lenio Luiz Streck

ENCERRAMENTO

Lenio Luiz Streck”

*Pés-doutorado pela Universidade de Lisboa;
Doutorado e Mestrado na Universidade Fede-
ral de Santa Catarina; Membro Catedratico da
Academia brasileira de Direito Constitucional,;
Autor e coautor de dezenas de livros.

258



XVIII Congresso Internacional de Direito Constitucional

Agradeco ao IDP e saudo todos por in-
termédio do professor Canotilho e de
sua esposa. Nao vou falar sobre dela-
cao premiada, nao sou especializado,
se este fosse o tema, chamaria Douto-
ra Catta Preta. Também nao sou bom
em palestra, quem é bom nisto é o Lu-
la, estou aqui Pro Bono. Portanto, nao
terd problema depois se a Carta Capi-
tal fizer uma reportagem dizendo que
estou recebendo para uma conferén-
cia aqui. Entdo, vamos ao tema.

Depois de ter ouvido, principalmente,
o final da palestra do Ingo e a propria
fala do professor Canotilho, fiquei pen-
sando que em face de todas as circuns-
tancias, temos que nos abracar e cho-
rar, porque a situagao esta muito dificil.

Naminha tese de doutorado trabalhei
simulas vinculantes, momento em que
conheci o Ministro Gilmar e brigava
muito com ele sobre simulas vincu-
lantes, isto hé tantos anos atras. Hoje,
o professor Canotilho fala aqui de su-
mula vinculantes, e que talvez seja a
Unica coisa que se obedega; dai, tenho
a solucao, vamos transformar a nos-
sa Constituicdo toda em simulas vin-
culantes, ndo teriamos mais recursos,
apenas reclamacao e o Cédigo Penal.
Estamos deixando delado alegislacao
quando, paradoxalmente, normatiza-
mos a simula vinculante do Cédigo de
processo civil.

Eu ndo sou neoconstitucionalista, ja
escrevimuito sobre isto e ndo explicar
de novo, s6 quero dizer que nao divido
o mundo em dois. Os neoconstitucio-
nalistas dividem o mundo em positi-
vismo classico,ouojuizbocadaleiou

formalismo e do outro lado o juiz dos
principios. Ninguém mais do que euno
Brasil critica fortemente esta bolha es-
peculativa de principios, o que chamo
de direito fofo. O Brasil possui direito
fofinho, assim borketeu, se transforma
tudo em afetividade, comeca a deci-
dir contra o Cédigo Civil, porque com
acriacao de um principio etc. Quando
naverdade, nés estamos deixando de
lado a producao democratica do direi-
to,isto € uma questao que deve ser le-
vada em conta.

Falarei aqui, em um breve resumo, o
que vai estar na minha coluna no si-
te do Conjur amanha, que é sobre o
novo livro do Cass Sunstein chama-
do Constitucional Personae, que se trata
do perfil dos juizes da Suprema Cor-
te, em face de tudo que foi dito aqui.
Rapidamente, trago a colacao, a dis-
cussdo que estd se fazendo hoje. Este
livro saiu no dia 09 de outubro nos Es-
tados Unidos e ja o adquirimos no Bra-
sil através do Rebook, esta é a pés-mo-
dernidade. Também sairam algumas
resenhas por alguns professores nos
quais estou louvando amanha.

Neste livro, Cass Sunstein aborda qua-
tro perfis de fato que sdo os seguintes, a
Suprema Corte americana estaria divi-
dida em juizes herdis, juizes soldados,
juizes minimalistas e juizes mudos. Os
juizes herdis seriam os juizes ativistas,
fortemente ativistas, por exemplo, no
Brasil que decidem o estado de coisas
inconstitucional, o Ministro Gilmar, es-
tado de coisas inconstitucionais, que
é uma coisa nova descoberta no Bra-
sil, eu mesmo tenho medo de ser de-
claradoinconstitucional depois disto.
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Omeusonho é que seja declarado d6-
larinconstitucional com efeito ex tunc,
e chegar a um real novamente.

Enfim, eu que estudei filosofia um pou-
co, nunca pensei que a coisa pudesse
ser inconstitucional, em nenhum es-
tado de coisas que pudessem ser in-
constitucionais. Mas esta é uma ques-
tao que se encaixaria bemno perfilde
juizes herdis, do que fala o nosso Cass
Sunstein.

Ojuiz soldado seria o juiz que segue o
passo, seria uma espécie de juiz exe-
gético,aquele juiz do convencionalis-
mo, que diria Dworkin. O minimalista
seria o intermediario entre o soldado
e o herdi, e por Gltimo, o mudo, aquele
que nao faz criacao, é uma espécie de
soldado dojuiz, mas que nao cria tam-
bém. Estou dizendoisto, porque estes
perfis sdo tipicos de uma certa sociolo-
gia que me preocupa profundamente,
estou escrevendo a coluna e dizendo
isto aqui para evitar e alertar para que
nos nao passemos a construir no Brasil
uma espécie de explicagao do proble-
ma das decisoes a partir de estatisticas
sobre o que aconteceu no passado. Por
exemplo,a minha preocupacaona te-
oria do direito é com a criagao de uma
criteriologia para influenciar nas de-
cisoes dos juizes, ou seja, para minha
doutrina tem que doutrinar, a doutri-
na nao pode ser doutrinada.

Se o direito é aquilo que os tribunais
dizem que é, nés somos inuteis, po-
demos fechar, alids, nem deveriamos
ter vindo aqui. O direito nao pode ser
simplesmente o que os tribunais di-
zem que é, ndés somos importantes.

A doutrina tem um papel fundamen-
tal, ela tem que doutrinar, isto digni-
fica 0 modo de olhar o passado para
ver o que acontece no futuro. O gran-
de problema, e faga-se justica, o pré-
prio Sunstein vai dizer isto, que nao
se pode pegar um padrao desses per-
fis que foram construidos sem mistu-
ra-los, porque, por vezes, uma decisao
vem de um juiz com o perfil de herdi,
de outro lado, este mesmo juiz no jul-
gamento seguinte acaba tendo um per-
filsoldado, e outras vezes, se tem uma
mistura do heréi com o mudo.

Isto ocorre por causa da subjetividade
e da perspectivareligiosa, por exemplo,
ou por algum outro, que pode ser uma
questaoideolégica. O grande problema
é que o Brasil é prédigo numa questao,
nao da para fazer previsao sem ser so-
bre o passado. Nao se pode ser profe-
ta do passado aqui porque erramos,
entdo, a minha preocupacao é cons-
truir ou pegar a necessidade da cons-
trucdo de uma teoria da decisao que
possa guiar e servir de referencial, fa-
zer um controle anterior das decisoes
para que se tenha o minimo de previ-
sibilidade. De que adianta, por exem-
plo,olhar para o passado e dentro des-
te passado ser surpreendido por ele.

Portanto, imaginemos que eu estudo
os perfis de juiz, por exemplo, como os
juizes decidem, uma espécie de rea-
lismo tardio, entao, eu sei o perfil de
uma decisdo que teve a predominan-
cia dos juizes heréis, o estado julga,
depois,inconstitucional. Interessante
se eu pegasse este perfil a fundo, po-
deria fazer previsoes, porque afinal de
contas, tenho um perfil do niimero xis
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de atores de uma corte que decidem
deste modo, e quando tenho um ou-
tro fato nesta linha, teria previsibili-
dade do resultado. Mas nao tem sido
assim nem nos Estados Unidos, e tao
pouco se tem a minima possibilidade
gue seja assim, porque uma certa so-
ciologia que trabalha com este nivel
de estatistica acaba se preocupando
com o que passoul.

Contudo, quando se decidiu o Men-
saldo, varios artigos nos jornais fala-
vam quando faltava o ultimo voto, de
que até a alimentacdo eraimportante
para as decisoOes judiciais. E ai se cria-
vam lendas urbanas sobre uma pes-
quisa em Israel de que os juizes de 14,
depois do café da manha seriam mais
benevolentes para com os réus, e per-
to do almoco que ja estavam com fo-
me seriam mais duros.

Eu pensei, certamente, que temos du-
as saidas,ounds fazemos uma boa te-
oria do direito, uma teoria da decisao
dosjuizes delIsrael,ouda-lhesumvale
refeicdo. Porque se uma teoria de um
pais depende do apetite dos juizes, fe-
cham as portas e vamos buscar con-
téineres, porque se o direito depen-
de de meras estratégias, faco a critica
respeitosissima, obviamente, as esta-
tisticas deste tipo de previsao sobre o
passado, e eu explicarei isso amitude
em outra ocasido, sobre essa questao
do livro das personas judiciais da Su-
prema Corte americana tracadas pe-
lo brilhante Cass Sunstein.

Cabe salientar que temos de estar pre-
ocupados com questoes que nao apos-
tem nesta questao do passado, porque

isto pode nos surpreender, alids, esta
questdaonem é minha, ela é do préprio
Sunstein, ele diz que nao se pode apos-
tar simplesmente. No final acaba se
perguntando para que servem os per-
fis, porque se os perfis sao ad hoc, eles
ja nao sdo mais perfis. Estes tém que
ter a coeréncia para que eu possa co-
brar no momento seguinte a aplicagao,
preciso olhar para o passado para que
me dirija para o futuro. Mas, se o pas-
sado nao me da confianca porque os
proprios perfis se modificam em face
de algo que eu quero controlar, pois se
eu tenho perfis, quero controlar a sub-
jetividade de ideologias, mas se elas
trocam, e exatamente, pela ideologia
e pela subjetividade de nada me ser-
vem o que quero dizer, entdo prefiro
mais otimista, nao quero me abracar
e chorar,como se falou de certo modo.

Sem duvida, sou otimista, nasci no meio
do mato, minha mae me dava mama-
deira com um pedacinho de pau lon-
ge, para eu ndo a morder. Sempre fui
muito pobre, eu ganhava coco de ca-
valo e achava que ia ganhar o primei-
ro prémio. O meu vizinho que era ri-
co ganhava uma bicicleta e dizia que
la quebrar a perna na primeira curva.
Eu sempre fui a pessoa mais otimista
e acredito nas possibilidades, numa
teoria da decisao e na qual tenho tra-
balhado profundamente. Tenho feito
isto nesta questao para que nos pos-
samos fazer este tipo de possibilida-
de de controle, porque nés vivemos, e
ai se encaixa com que foi dito antes.

Primeiramente, nés temos que apos-

tar num direito que deve ter um grau
de autonomia, devemos resguardar o
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direito dos predadores externos e in-
ternos. Penso que, uma subjetividade
descontrolada é um predador inter-
no e externo muito fortes. A politica e
a moral sdo fatores externos perigo-
sos que a todo tempo fragilizam o di-
reito. Se eu ficar dependente de posi-
¢oes pessoais ou de encaixe de perfis,
que por acaso podem variar exatamen-
te em face da subjetividade dos seus
protagonistas, o direito do pais colo-
ca em série o risco das suas possibili-
dades de construir teorias préprias ou
teorias que serviriam para criar pre-
visibilidade.

Queridos amigos, imaginemos uma
ADI absolutamente impactante em
que o placar esteja 5/5, o ultimo a vo-
tar é visto enquadrado pela comuni-
dadejuridica como minimalista, den-
tro dos perfis do Sunstein, mas como o
caso se trata de uma questao religio-
sa, ele se transmuda pelo perfil heroi,
ou como a questao é ideolégica, ele
se transforma num soldado. Quando
todos esperam um voto heréi, sai da-
li um voto mutuo, de que adiantou a
pesquisa empirica sobre perfis em ca-
sos destes, afinal se um perfil se mani-
festa de forma ad hoc, é ele ai um perfil.
O que é preocupante para mim, é que
daquialgunsdias,isto possa surgir no
Brasil, porque nés importamos muito
facilmente as coisas. Pesquisas feitas
nos ultimos cinco anos constataram
que dos 300 habeas corpus julgados
pelo STF, 50 destes tiveram perfil he-
16i, 75 soldados. Foram julgadas 1.003
ADI cujo resultado foi 322 minimalis-
ta, 185 mudas, 425 soldados. No mo-
mento seguinte, por exemplo, trocou

a composi¢ao ou a matéria com ou-
tra questao, dai o herdi se transforma
nomudo ousoldado. Quero dizer, que
tudo isto pode ser muito Util, mas te-
mos que ficar preocupados em criar as
questdes de possibilidade. Estou tra-
balhando com a questao de um debate
de dilema, o debate contemporaneo, e
isto estad presente na fala do Professor
Canotilho, do Ingo e todos nos.

No debate, jurisdicao e democracia sao
compativeis, isto é, se a democracia é
regra majoritaria, a jurisdi¢ao pode mi-
noritariamente falar em nome em no-
me da maioria. Isto sdo didlogos insti-
tucionais, e eu posso responde-lo via
Canadd, Nova Zelédndia, Brasil e Ale-
manha sdo respostas diferentes, por-
que tribunais constitucionais, o par-
lamentarismo, o presidencialismo de
coalisdo ounao,daorespostas diferen-
tes. Mas, como otimista, eu digo que
ademocracia e jurisdi¢ao sao compa-
tiveis, apesar disto levar a um dilema
posto pelo Professor Canotilho e pelo
Professor Ingo Sarlet. O dilema é que
se a jurisdicao é compativel, ela cor-
re o risco de transformar a democra-
cia numa juristocracia, como diz Jane
Richter, uma juristocraci, este é o peri-
go que se corre. O Problema é identifi-
car se o debate tem resposta positiva.

O dilema que se coloca é como con-
trolar as decisOes para evitar que a de-
mocracia se transforme numa juris-
tocracia e paraisto eu tenho que tera
resposta, e esta é conseguida olhando
o passado com previsoes para o futu-
ro.E o modo, e o modo sociolégicondo
me agrada, ou um modo de vetor es-
truturante de primeiro nivel olha pa-
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ra o futuro dizendo da previsibilida-
de que eu tenho que ter, porque para
a democracia se consolidar, eu preci-
so fundamentalmente poder controlar
decisoes. Controlar decisoes significa
nao so previsibilidade, mas poder ter
accountability, e esta significa prestacao
de contas que as pessoas podem fazer
censuras epistemologicas. A palavra
censura é ruim, mas ligada a palavra
epistemologia que sdo as condigoes e
possibilidade do pensamento cria-se
um novo termo. Censuras epistemo-
légicas significa o controle epistémi-
co, censuras epistémicas no sentido
de constrangimentos para que uma
determinada Constituicdo ou um de-
terminado sistema normativo cons-
trua a partir deles previsoes.

Entretanto, estas previsoes para o bem
ou para o mal devem ser seguidas pelo
judiciario para que a populacdonéo se-
jasurpreendida a cada momento, e que
a decisdao nao seja fruto de uma visao
individual, politica, ideolégica ou reli-
giosa, mas sim, de uma visao juridica.
O direito ndo é filosofia, sociologia, fu-
tebol nem mesmo religido, o direito é
um conceito interpretativo, ele é cons-
truido a partir de uma reconstrugao
da histéria institucional dos fenome-
nos da legislacao da jurisprudéncia e
daquilo que é considerado a partir do
DNA constitucional, principios e re-
gras. O direito nao é filosofia moral,
se fosse filosofia moral, eu contataria
aquele Sadew pararesolver os proble-
mas.Vem vindo um trem, pode matar
o gordinho ou vocé escolhe matar cin-
co pessoas, desvia e mata o gordinho,
ai vocé tem uma saida, sendo vai ma-

tar os cinco, mas, e se o gordinho for
meu irmao. Esta é a diferenca entre a
moral privada e a moral publica, se o
gordinho for meu irmao, eunao preci-
so desviar o trem, porque ai estou na
moral provada. Agora, se o gordinho
nao for o meu irmao, eu sou obriga-
do a salvar cinco pessoas, porque ali
estd a moral publica, por mais que eu
acho simpatico o gordinho, mas se ele
nao é o meu irmao, eu preciso salvar
cinco pessoas. Isto é um dilema mo-
ral, mas mesmo assim, um jurista nao
teria um dilema moral para resolver.

O direito também nao é psicandlise e
nem economia, se fosse economia, eu
traria Edmar Bacha, se fosse psicanali-
se, traria o Calligaris, portanto, eu prefi-
ro o direito, sou um ortodoxo. O direito
tem o seumodo de autonomia parare-
solver estes problemas, mesmo estan-
do cercado de predadores, economia,
politica e moral, sempre foi assim, as
vezes mais forte e outras mais fraco.

Neste momento, o direito esta fragili-
zado, mas somos juristas e nao enge-
nheiros ou médicos. Por que somos ju-
ristas? Podiamos fazer outra coisa, mas,
se optamos por isto, somos obrigados
a levar até o final. Obrigado a todos.
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