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NOTA DOS EDITORES

Esta publicacao resulta do III Seminario Luso-Brasileiro de Direito, re-
alizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), pela Escola
de Direito de Brasilia (EDB/IDP) e pelo Mestrado Académico em Direito
Constitucional em parceria com a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa (FDUL), pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas
(ICPJ/FDUL) e pelo Centro de Investigagao de Direito Publico (CIDP), nos
dias 07, 08 e 09 de abril de 2015, no auditério da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, em Portugal.

Os textos reunidos nesta compilacao sao resultados das palestras pro-
feridas na terceira edi¢ao do Semindrio e de suas degravacoes, com as
devidas adaptagOes para a linguagem formal escrita. Neste sentido,
foram preservados os contetidos pertencentes a fala dos participantes
e eliminadas as marcas de informalidade, nao pertencentes a lingua
padrao escrita, bem como os textos ja prontamente enviados por José
Saragoca da Matta e Jorge Miranda.
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PREFACIO

Paulo Gustavo Gonet Branco*

*Mestre em Direitos Humanos pela university of Essex,
Doutor em Direito, Estado e Constituicao pela Universi-
dade de Brasilia; Sub-Procurador Geral da Republica e Co-
ordenador do Mestrado Académico da EDB/IDP.
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A GUISA DE ABERTURA

Tem-se revelado especialmente frutifera a cooperacao estabelecida
entre a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) e o Ins-
tituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Entre os feitos da parceria
ressaltam-se os Semindrios Luso-Brasileiros de Direito, oportunidades
para que temas juridicos de interesse comum dos dois lados do Atlan-
tico sejam revistos e reavaliados pelos mais distinguidos juristas de
Portugal e do Brasil. Esses encontros ocorrem nos auditérios da augusta
instituicao de ensino lisboeta e vém congregando crescente publico,
boaparte formado por consumados profissionais do Direito, vindos de
variadas cidades brasileiras.

A terceira edicao dos Semindarios, em 2015, teve como tema “Estado
de Direito, direitos fundamentais e combate a corrup¢ao na interface
Portugal/Brasil” e motivouinterven¢des memoraveis. Seria delastimar
que o encontro nao pudesse se alargar para além dos seus intrinsecos
marcos espaciais e temporais, vindo a alcancar também o leitor, que
tem este volume entre as maos. Porisso, aqui se transcreveram as pa-
lestras proferidas. Nao obstante as conhecidas dificuldades que a direta
reducao a escrito das palavras faladas oferece, a iniciativa se impode
como registro e como motivagao para o prosseguimento do didlogo
aberto e tao promissor.

Boa leitura!
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APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes*

*Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF),
Vice-Presidente do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) e docente permanente da Escola de Direi-
to de Brasilia do Instituto Brasiliense de Direito
Publico (EDB/IDP).

Carlos Blanco de Morais*

* Professor Catedratico da FDUL, Vice-Presidente
do ICJP e Presidente da Comissao Coordenadora
Cientifica do CIDP.
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O Instituto Brasiliense de Direito
Publico (IDP) tem como umade suas
mais caras missoes institucionais
odesenvolvimento de cooperacoes
cientificas com centros de ensino,
governos e universidades estrangeiras.
Essas cooperagoes se materializam
narealizacdode atividades de pes-
quisaenaorganizagao de congressos
esemindrios que propiciam a troca
de conhecimentosentrejuristasdos
mais diversos paises.

Oestreitamento doslacosacadémicos
entre Brasile Portugal é constante-
mentebuscado a partirde convénio
institucional estabelecidoentre Escola
de Direito de Brasilia (EDB/IDP) e o
Instituto de Ciéncias Juridico-Po-
liticas da renomada Faculdade de
Direitoda Universidade deLisboa. A
parceriatemrendido valiosos frutos,
como os intercambios de docentes
epesquisadoresvisitantesdasres-
pectivasinstituicoes, a publicacao
de obras cientificas conjuntas e a
concretizacao de eventos nos quais
saodebatidos osdesafios atuaisdas
ordens constitucionaisbrasileirae
portuguesa.

O Semindrio Luso-Brasileiro de Di-
reito é um dessesricos espacos de
difusaointernacional do conheci-
mento juridico. A terceira edigao
do evento, realizada entre os dias
07 e09de abrilde 2015, em Lisboa,
reuniu professores de renome do
Direito Constitucional Contempo-
raneo,Juizes de Supremas Cortes,
Ministros de Estado e advogados
comointuitodediscutirasrelacoes
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entre Estado de Direito, Direitos Fun-
damentais e combate a corrupgao
naInterface Portugal/Brasil. Com o
empenho dosilustres professores
Doutor Jorge Miranda (ICJP/FDUL) e
Doutor Paulo Gustavo Gonet Branco
(EDB/IDP) na Coordenacao Cienti-
ficadoevento, possibilitou-se que
os temasdiscutidos no Semindrio
fossemreproduzidos em mais uma
relevante e primorosa publicacao
da Série IDP/Eventos.

Os painéis do evento, estruturados
nos capitulos desta obra, abordam
aspectos de vanguarda da teoria
constitucional, como as peculia-
ridades da aplicacao de principios
constitucionais enquanto parametros
de controle de constitucionalida-
de em tempo de crise econdmicae
asvicissitudes do sistema politico
brasileiro na ordem democratica
contemporanea. Também sao postas
em debate as perspectivas atuais
da relagao entre meio ambiente e
desenvolvimento econdmico e social
e osdesafios do combate a corrupcao
no exercicio das fungoes politicas
e administrativas do Estado.

A presente publicacao foi organi-
zadaemumalinguagem fluida que
materializa arica dialética das dis-
cussoOes travadasno evento. Atual
e provocativa, a obrademonstrao
quao promissor o didlogo entre as
comunidades académicasbrasileira
eportuguesapodeserevelarparao
enfrentamento de questoes comple-
xas postas asnossas democracias.

Boa leitura a todos.
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Gilmar Ferreira Mendes

A INTERPRETAGAO

DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS
COMO PARAMETROS

DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE
EM TEMPOS DE CRISE
ECONOMICO-FINANCEIRA

Gilmar Ferreira Mendes®

*Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) e
Vice-Presidente do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE). Doutor em Direito pela Universitdat Minster
(1990), na Alemanha, e Mestrado em Direito pela
Universidade de Brasilia (1987) e pela Universitat
Miinster (1989). E docente permanente do Institu-
to Brasiliense de Direito Publico, professor-adjun-
to de Direito Publico na Faculdade de Direito da
UnB, colaborador do Centro de Investigagao de Di-
reito PUblico e membro-permanente da Comissao
Europeia para a Democracia através do Direito.

14

‘ publ_luso-bras_MIOLO_15mar_2.indd 14-15

III Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

Cumprimentos ao professor Carlos
Blanco de Morais, amigo do Brasil,
aos professores Reis Novais e No-
gueira Brito, também participantes
deste painel, que tem comotemaa
discussaosobre ainterpretaciaodos
principios constitucionais, como
pard@metrosde controle de consti-
tucionalidade, em temposde crise
econdmico-financeira.

Todos, no Brasil, também tém pres-
tadoatencdoajurisprudénciaeao
debate que se desenvolve em Portugal
sobre este tema; nesse sentido, foi
oportuna a presenca do professor
CarlosBlanco de Morais que atuou
em Brasilia e em Portugal, erelatou
os episdédios marcantesdajurispru-
déncia portuguesaedosincidentes
que tiveram como pano de fundo
a crise econdmica que se abateu
sobre aEuropae, particularmente,
em Portugal.

Einteressante atentar para dois as-
pectos que, também, tém como pano
de fundoacrise econémico-finan-
ceira. O primeiro aspectorefere-se
aosplanoseconomicosnoBrasil,eo
segundo, a questao dos precatdrios,
novelavivida poraquidesdeoano
passado-com menos um desfecho
provisério paraaJurisprudénciado
Supremo Tribunal Federal.

Historicamente, é tradicdono Brasil
fazer o pagamento; hoje, fazer o
pagamento dos entes publicos me-
diante os chamados precatérios, ja
estd consolidado desde a Constitui-
cao de 1934. Estes precatérios sao
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uma espécie de titulos adotados
para que sejam colocadas as divi-
dasnoorcamento, nadisciplinada
Constituicao e até junho para que
sejam pagas no exercicio financei-
ro seguinte, como um fenémeno.

Naverdade, antes de 34, esses pa-
gamentos aconteciam mediante
insercao, inclusao destes débitos
naleior¢camentaria;isto gerou, es-
pecialmente na Velha Republica, o
fendmeno das chamadas “Caldas
Orcamentarias”; famosas caldas
orcamentarias que eram, exata-
mente, a manifestacdo, uma das
manifestacdes do nosso modelo
patrimonialista — em que aqueles
que tinham influéncia politica con-
seguiam colocar os seus créditos
no or¢camento e, por isso, seriam
candidatos a receber com maior
presteza aqueles credos; osoutros
ficavam de fora. Por estarazao, foi
engendrada uma férmula especial-
mente republicana: os chamados
precatorios.

Apartirdosanos 70,com o fendmeno
inflacionario, os precatérios pas-
saram anao fazer mais facil aquilo
devidonominalmente de fato.E as-
sim, foram-se originando férmulas
como precatérios suplementares ou
complementares, porque a corre¢ao
monetariaacabava porestimulara
correcao de novos titulos. Chegando
a 88, ecomo a Constituicao previra
apossibilidade de os estados emi-
tirem titulos para pagamento de
precatérios, istoresultou, como era
de se esperar,numa grande fraude;
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estados quendo tinham tantos débi-
tos de precatérios emitiram titulos
parafazeremfundoseusaremem
alguma outrafinalidade; distorcao
denominada escandalo dos preca-
torios, a CPI dos precatorios.

Por outro lado, com a estabiliza-
caofinanceiratrazidaem 1994 pelo
planoreal, verificou-se que aquela
montanha de débitosndo seria mais
degelada porestaestabilizagao, por
assimdizer,comainfracaoelacon-
tinuara intacta

Pensandoemumasolugao, surgiu
oparcelamento dos precatérios, ou
seja, as dividas ja transitadas em
julgado, consolidadas, portanto.
Este problema deu origem a pri-
meira emenda constitucional ao
parcelamento dos precatérios, de-
batido intensamente pelo Supremo
Tribunal que, apds varios pedidos
de vista e de alongamento desses
julgamentos, chegou a conclusao
emjuizoaindapreliminar, portan-
to,em umaliminar, que a decisao
de parcelamento de precatorios
seria inconstitucional. Acontece
que o término do julgamento pe-
lo Tribunal aconteceu exatamente
quando o parcelamento chegava
ao fim e, portanto, a decisao nao
teve eficacia;representou quando
muito uma adverténcia para que
nao houvesse outro parcelamento,
ou que se tomasse cuidado. Diante
disto, continuou o fendmeno, con-
tinuarao as dividas.

Vejabem, a Constituicao assegurou
que o nao pagamento dos precato-
rios, ou o atraso, poderia resultar
numaintervencao federalda Unido
nos estados, portanto,umabomba

‘ publ_luso-bras_MIOLO_15mar_2.indd 16-17
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atOmica para uma situagao deste
tipo. Mas como todos os estados
nao pagam os precatorios, esta
intervencao resulta, também, em
ineficacia; um método dissuaso-
rio que acaba nao sendo efetivo.
Concitado pelos governadores, o
presidente do Supremo Tribunal
Nelson Jobim precisou tomar al-
guma providéncia.

Esse grande consertorealizado pelo
ministroJobim foio estabelecimento
deumanovaemenda aoparcelamento
dos precatérios, aemenda 62, que
criousituagoes de negociagdao com
varios setores e engendraram-se
formas de pagamento: leiloes para
pagar os precatorios, parcelamen-
to geral para aqueles que dessem
desdagio, vinculagao a uma conta
nos tribunais para que esses tri-
bunaisrecebessem um percentual
- agora vinculado ao pagamento
de precatérios de cada estado ou
entemunicipal - dareceitaliquida
corrente. No entanto,a Ordem dos
Advogados doBrasilentroucomuma
acaodiretadeinconstitucionalida-
de, com os mesmos fundamentos
da acao anterior, dizendo que era
uma violacao ao principio da coisa
julgada ou, pelo menos, direito ad-
quirido, atojuridico perfeito, tudo
que se imaginava.

Fato é que discussoesas maisvariadas
comecaram no Supremo Tribunal
Federal como, por exemplo, sobre
osindicesadotados naemendaou
qualindice seriamais favoravel aos
credores do que aquele adotado; nu-
ma situagao clara de alongamento
de dividas, o Supremo declarou a
inconstitucionalidade - como foi
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relato desta emenda constitucional.
Agora,emumaassentada, emduas
assentadas, duas sessoes, este Tri-
bunalencerraojulgamentodando
inconstitucionalidade. Encerrada
asessao,umProcurador doEstado
foi a tribuna e alegou que, se esta
emendajdvinhasendoaplicadahd
cinco, seis anos, como seria feitaa
modulacao de efeitos?

A resposta veio do Ministro Fux,
substituto do entaorelator Ministro
Ayres Britto, quando disse que o
tribunal cuidaria da modulacaodos
efeitos. Ao que parece, o tribunal
nao havia pensadonisso até aque-
le momento, ou seja, o que fazer
quando viessem os embargos de
declaracao.

O interessante é que todos con-
cordavam que a emenda 62 cria-
ra um modelo de vinculag¢ao que
obrigava os estados e municipios
apagarem ascontas, aindaquede
forma parcelada. Mas com a proxi-
midade daseleicOes, estados e mu-
nicipios, especialmente os estados,
governadores de estado, viram ali
a chance de liberacao de 1 ou 2%
dareceitavinculada, dareceitali-
quidacorrente,naose submeteram
aos precatérios, porque o Supremo
declararainconstitucional; porque
seelemandapagartudoeoestado
julga-se sem condigoes de fazé-lo,
também nao pagaria nada. Assim
pensou algum e, simplesmente,
deixou de pagar.

Enomeésseguinte a decisaodo Su-
premo, os credores perceberam que
osestadosnaopagariamevoltariam
ao modelo anterior: “devonao nego,
pago quando puder”. Foi ai que a
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OAB - autora da agao - percebeu
quetinhalidado com um fenémeno
de jurisdigao constitucional mui-
to delicado e, pressurosa e aflita,
acorre ao gabinete do procurador
Ministro Fux, agorarelator, e pede
que seja feitaumaliminar, claro que
um tanto quanto peculiar.

Para que, enquantonao se soubesse o
que ficaria decidido paraachamada
modulacao de efeitos-calcadano
artigo27,dalei9868 e que, de certa
forma, anula0282,4 da Constituicao
Portuguesa - fosse dito, pelo me-
nos, que aemenda constitucional,
antes declaradainconstitucional,
continuasse emvigor;em uminte-
ressevisivel de pelomenosreceber
aquilo que vinha sendo pago, dar
continuidade ao modelo. Intentando
restabelecer a for¢ca normativa da
emenda declarada inconstitucio-
nal, o Ministro Fux concede esta
liminar, esta cautela.

Atitudeinteligente, diga-se de pas-
sagem, porque brigar com os fatos
em termos dejurisdicao é bastante
arriscado. Um grande autor bra-
sileiro, juiz da corte suprema do
Brasil em classico da ciéncia poli-
tica, professor Victor Nunes Leal e
autordolivro Coronelismo Enxada
e Voto, em que escreveu um texto
interessante sobre técnica legis-
lativa que dizia o seguinte: “Quem
lida com leis é como acondicionar
explosivos, o resultado pode nao
ser tao espetacular, mas pode ser
tragico.”. Sabias e precisas palavras
quando o assunto éjurisdi¢ao cons-
titucional, pois quem lida com a
jurisdicao constitucional também
pode provocar desastres e este caso
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representava um grande desafio.
Apédsalgum tempo, percebeu-se que
nao se podiam esperar os desem-
bargos declaratérios, que a questao
sobre a modulacao dos efeitos era
urgente porque era necessario to-
mar conhecimento do queiald da
normadeclaradainconstitucional.
Trazida a questao para o plendrio
peloMinistro Fux, foi propostorefe-
rendar, deimediato, sualiminar. Isto
pressup0s dizer que foideclarado
inconstitucional, masenquantonao
souber como modular os efeitos, a
emenda declaradainconstitucional
fica em vigor.

Toda estasituacgao foi,nominimo,
vexatdria, paranaodizer, constran-
gedora. Teveinicio, entdo, a discus-
saosobre alocucao dos efeitos, com
propostasaquiouacold e, neste caso,
inquestionavelmente, a inconsti-
tucionalidade serd com eficicia ex
tunc, questao dosindices; com efi-
caciaexnuncserd prospectivo. Um
verdadeiro coquetel que ninguém
sabiareproduzir. Eranecessario sair
deste dilema, desta situagao apo-
rética: muitas sessoes, pedido de
vistas, até porque era uma questao
pendente, candente,umdaqueles
temas que nao se resolveria. Afi-
nal, foi construido um consenso
combase em principio, sem que se
mexesse no passado — pois o que
aconteceu, aconteceu.

Consideradaasessaorealizadaha
trés ou quatro semanas, foi dada
umanovadisciplina ao tema;foram
feitasalgumas alteragdes em matéria
de indice de correcao, corrigindo,
portanto, o que estava na emenda;
e foi dito que a emenda continua-
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ria em vigor por mais cinco anos.
Deducgao: a emenda parcelava os
débitos até 2024 e esta conta, por-
tanto, chegara a 2020, 2021.

Sem duvida, esta decisao inspira
certo cuidado, uma vez que exis-
tem dadosindicativos de que alguns
estados, eestadosimportantes do
Brasil como o Rio Grande do Sul, por
exemplo, nao possuem condi¢oesde
saudar os débitos; ainda que sejam
acrescentados mais alguns anos,
elesteraoproblemasnocumprimen-
todesta decisdoe, claro, ninguém
imagina mover uma intervengao
federalemrelacaoaesteestado.O
grande problema deste modelo é
que pressupoe que alguém va co-
mo interventor e traga, também,
o trem pagador, do contrario, isto
nao resolve. Fol proposto, assim,
ao CNJ o estudo sobre a matéria,
um levantamento e até a tarefade
apontar solucoes, encaminhamentos
legislativos e, até mesmo, legendas;
que possibilitou a abertura de um
didlogoinstitucionale aberturade
possibilidade -vejaoparadoxo-de
umanovaemenda de parcelamento;
paraemendar o “inemendavel”. Sé
paraprosseguirnachamadanovela
brasileira, este é o estado da arte
em matéria de precatorio; inega-
vel que uma saida mais ou menos
honrosa para o Tribunal.

Outra questao, e aqueles quelidam
com o Brasil sabem, é a questdo dos
planos econdmicos. Ha algum tem-
poporaqui, existeuma tradicaode
planos econdmicos, tendo em vista
o esforco que se fez de combate a
infracao, especialmente, nosanos
80. Foram implantados inimeros
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planos econdomicos até que, em
1994 e com o éxito do Plano Real,
logrou-se, de fato a estabilidade
econdmica. Alguns deles, lanca-
dos anteriormente, tiveram uma
forte dose de intervencao na vida
econdmica, outros, menos; Plano
Cruzado, Plano Verao, o préprio Pla-
no Collor - chamado também de
Plano Collor I - foram planos com
mudancas de moeda e que tiveram
fortes intervencoes.

Claro, num contexto constitucional
em que a Constituicao garante, e
esta é uma tradicdo brasileira, o
chamado direito adquirido, o ato
juridico é feito, a coisa € julgada,
como concretizacao da ideia de
seguranca juridica, fica facil para
qualquer atingido por uma medida
econdmica dizer que seu contrato
foi afetado, e que haveria direito
adquirido.

Este é um debate antigo no Supre-
mo Tribunal federal e na justica
comoum todo.Emrelacdaoamedidas
que envolviam mudanca de padrao
monetario, o Supremo, seguindo a
tradicao dos estudos sobre direito
intertemporal einvocando, inclusive,
Roubier e tudo omais, afirmou que,
em principio, alteragao do padrao
monetario é umamudancataora-
dical que afeta o contratocomoum
todo; umamudanca; por exemplo,
uma mudanca de instituto ou de
estatuto legal da moeda nao po-
de ser enfrentada com a tese do
direito adquirido, ou do juridico
perfeito — entendimento mais ou
menos aceito.

Apobsisso, 0 Supremo passou a fazer
variagoes e dizer queistovaliapara

19

assituacoes gerais, quando se extin-
guisse uminstituto, como aconteceu
com a enfiteuse, mas nao para os
contratos. Isto foiaprovado gragas
a construcao feita por influentes,
importantes juizes do Supremo o
Ministro Moreira Alves. Desta fei-
ta, o supremo passou a entender
que, quando houvesse afetacao,
mesmo dos efeitos futuros de um
contrato, haveria lesao ao direito
adquirido; uma situacao delicada
fez-se, que foia questaodosplanos
econdmicos-até hoje naoresolvida
definitivamente.

H4 ainda muitas pendénciasades-
peitodaestabilidade financeiraas-
sociadas, especialmente, aos con-
tratosbancarios. A poupanga, que
é um investimento muito comum
no Brasil afeta o interesse de um
universo muito grande de pessoas
e, hoje, esta questao aparece posta
no Supremo Tribunal Federal, numa
ADPF-AcaodeDescumprimentode
Preceito Fundamental - acao mo-
vida por associacOes bancarias e,
também, recursos extraordinarios
que tratam desta matéria, planos
econdmicos. Tema delicadissimo,
com enorme repercussao sobre o
mundo financeiro; nao se fala de
numeros, porque se diz que, de fato,
se procedentes as acdes contra o
sistema financeiro, muito provavel-
mente haverd um cataclismo, dada
ainsegurancajuridicaestabelecida.

Em algunsplanos econdmicos co-
locados em pauta, especialmente
no Plano Bresser, o Supremo ja deu
entendimento de que aintervencao
fora razodavel: é estabelecida uma
referencial - a tablita — que fazia
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umreajuste; eraimpossivel naquele
quadro inflacionario tao intenso
nao proceder a uma intervengao
nos contratos; mas em outros casos
nao, o Tribunalnao tem pronuncia-
mento sobre o tema. De forma que,
resolve-se a questaoinflaciondaria
de alguma maneira e se consegue
obter um quadro de relativa esta-
bilidade financeira, mas o debate
nao termina.

De fato, existem algumas situagoes
no Brasil que ficam pendentes por
décadas, que é o provimento de
vagas, as chamadas serventias
extrajudiciais — que se eterniza-
va; os cartérios sao privados por
aqui, mas tém que fazer um con-
curso publico; a tradi¢ao é que se
indicassem pessoas substitutas, os
provisorios, que depois ficavam. Em
algum momento, eles conseguiam
umreconhecimento constitucional
e quem tinha ficado tanto tempo
continuaria no cartoério por prazo
indefinido.

Em determinado momento, recente-
mente, o Ministro Gilson Dipp, que
foicorregedor e autor deste trabalho
no CNJjuntou-se a outros ministros,
enfrentaram esta questaoeresolve-
ram dizer ndoaquilo estabelecido
pela Constituicao; aquele dado co-
mo efetivo deve ser cumprido, mas
quem nao tinha cinco anos antes
da Constituicao de 88 nao ficaria
nos cartérios, e ponto final, e assim
foifeito.Inegavelmente, colocou-se
uma questaorealmente delicadado
pontodevistade segurancgajuridica,
porque se dizia que essas pessoas
cujaentrada proviséria nos cartérios
aconteceu apds 88jaestavam com

quase 20 anos, bem perto dos 30; e
a questaonao seresolveu; quanto
a questao dos planos econdmicos,
também nao seresolveu, até aqui.

Muito provavelmente, a tese do
direito adquirido e do ato juridico
perfeito tenhaservido paramode-
lar, paramodularimpulsos;naoé,
porassimdizer, aaceitacaodatese
daexcepcionalidade;elaé, de fato,
dificil, especialmente quando essa
excepcionalidade se tornaregular,
porque quando se tem uma inter-
vencao —isso com relacao a refor-
mas monetdrias, quase inicas na
histéria do pais, a situacdo muda;
issoporque foram variasreformas
monetarias: o Plano Bresser em 87,
oPlano Verao em 89 e aquele mais
radical, que foram dois seguidos,
o Plano Collor e o Plano Collor I,
em 1990.

S6 para se ter ideia da gravidade
de tal medida, além da mudanca
da moeda, ficou estabelecido que
todos os depésitos excedentesa 50
mil cruzadosnovos ficariamretidos.
Isto foi traumatico para os mais
jovens; parase terideia, as filasde
pessoas, que queriam entrar na
justica paradesbloqueio, viravam
os quarteiroes daPaulista; eraum
quadrodebrutalinseguranca. Mas
aspessoas, decertamaneira, acei-
taram a medida porque a inflacao
chegara ao ponto do descalabro;
sO parase terumaideia, noultimo
més da transicao Sarney/Collor a
inflacdo foimedida comindices de
84,32% - pasmem, pois eraainflacao
de apenas 1 més; porisso, o Plano
Collor184,32% apareceatodahora
na jurisprudéncia.
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Este plano,inclusive, veio acrescido
de uma medida que proibia a con-
cessaodeliminarcontraqualquer
medida do plano Collor;eis, portanto
aquelasérie de medidas provisérias.
Eo Supremoseviuasvoltascoma
discussao da constitucionalidade
destamedida provisoria, que depois
se converteria em Lei; o ministro
Paulo Brossard afirmara logo que
eracompletamente inconstitucio-
nal, mas o Tribunal também nao
quis, naquele momento delicado,
arrogar parasiaresponsabilidade
do fracasso do plano. Prevaleceu,
entao, a solucao apontada pelo
Ministro Sepulveda Pertence em
relacdo a esta medida especifica,
que areconheceu como um pouco
exagerada—uma formasutildere-
conhecé-lainconstitucional; mas
o mais delicado do ponto de vista
politico é tirar o eixo deste plano
econdmico.

Certo é que o juiz, em cada caso
concreto, poderd aferir se é caso
conceder ou nao liminar, e assim
ficouaté ofinal dos tempos. Amedida
nunca foideclarada, formalmente,
inconstitucional, mastambémnao
foi declarada constitucional; com
isto, osjuizes puderam, em cada caso,
declararainconstitucionalidade da
proibicaodaliminareresolverama
questao. Vejam, portanto, a delica-
deza deste caso, o Plano Collor,com
aretencao dos ativos financeiros,
nunca foideclaradoinconstitucio-
nal pelo Supremo; formalmente,
havia, inclusive, teses: o Supremo
retardouisto, deveria ter declara-
doinconstitucional. Depois, para
surpresa geral, aquilo que forare-
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tidoacabousendodevolvidocom a
correcao prometida; naquele mo-
mento paraalgunsnao se tornara
um investimento plausivel.

O supremo se livrou desta discussao,
mas subsiste agora o debate sobre o
préprio Collor,no que dizrespeitoa
essas poupancas, aincidénciades-
ses contratos. Esta questao devera
serenfrentada pelo Supremoedar
o devido encaminhamento.

Certo é que, talvez, isto devesse ser
tratado no ambito de uma teoria
em que nao se vislumbrasse a pos-
sibilidade de invocacao de direito
adquirido, noplanodareformamo-
netaria; certamente neste contexto
nao hajaoinvocardireitoadquirido
ou ato juridico perfeito; contratos
terao que ser revistos, mas com a
preocupacao de como o Tribunal
encaminhard esta questao diante
dajurisprudéncia anterior, que na
situagao decorrente de mudanca
financeira ou afetada por mudanca
monetdria, ndohadireitoadquirido;
edaquela que diz que sim, os con-
tratos devem ser cumpridos, e que
os efeitos futuros destes contratos
tem de ser satisfeitos, porque amu-
danga ocorrera quando o processo
ainda nao havia sido consumado.

Euma das questoes, que inclusive
guardarelagaocom esse debate que
também se desenvolve em Portugal
éaquelarelativaajurisprudénciada
crise e, embora o tema seja velho,
aquioultimo plano foiem 1991, pois
o Plano Real de 1994 foi um mode-
lointerventivo em que se logroua
estabilidade financeira; mas que,
também precisa de tratamento do
ponto de vista juridico.
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Otemaamim sugerido, Os Principios
Constitucionais na Crise, serd espe-
cialmente direcionado ao publico que
aquiestd. Como 99% dos presentes
aquisaodebrasileiros, procurarei
tratar deste assunto fazendouma
intervencaodirigida, sobretudo, a
um auditoério que, acredito eu, nao
tenha dominio sobre esta matéria.
Porser Portugal um pais pequeno,
temos avantagem de nos conhecer-
mos todos e, por estarazao, torna-
-se facil perceber aqueles que nao
sao portugueses;além, é claro, da
vantagem de termos tido, durante
anos, debates acalorados, sobretudo
entre os constitucionalistas, sobre
os Principios constitucionais.

Quando a situacao é apresentada,
percebe-se afaltadeunanimidade
entre os envolvidos; por exemplo,
o professor Blanco de Morais fez
uma apresentacao sobre o que teria
acontecido para se chegar a isso,
com a qual nao concordo. Por esta
razao, procurarei de imediato ra-
tificaroque aconteceu de fato, por
nao ter sido exatamente a explica-
cao dada por ele sobre Portugal e
a crise mundial dos dltimos anos
que afetou a Europa do Sul, prin-
cipalmente este pais.

Naverdade, Portugal se viuabracos
comdificuldades financeiras enor-
mes queolevaramaum pedidode
ajuda financeira com condiciona-
mentos. Nao é a primeiravez que o
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paisenfrenta umasituagao destas;
adiferenca é que das outrasvezes
possuia moeda propria e isto sig-
nificava ser possivel resolver situ-
acoes adversas por meiodadesva-
lorizacdo monetaria. Em principio,
quando isto acontece nao suscita
duvidas de carater politico como
se € adequado ou se nao é, muito
menos de carater constitucional.
Portugal nao podia mais recorrer
a esta medida, porque agora o eu-
ro-moedaeuropeia-faz parteda
economialocal. Nao sendo possivel
fazeruma desvalorizacaounilate-
ral, qual seria a melhor forma de
resolver o problema?

A solucaoque seapercebe paraesta
situagaode grave crise financeira é
por meio do aumento de impostos;
é a partida a que normalmente se
recorrenesse. Enestaviadeaumento
de impostos que os governos em
funcoes e interior se orientaram.
Acontece, porém, que é uma via
muito particular, uma coisa parti-
cularissima que nao héa outro pa-
is em que tenha acontecido desta
forma. O governo daqui decidiu
que haveria aumento deimpostos
para resolver a situagao de crise;
s6 que eram impostos para toda a
populacao, nao era um aumento
generalizado de impostos, mas
para duas categorias de cidadaos:
os pensionistas, aquelas pessoas
quejd estavam aposentadasou que
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recebiam uma pensaojaacordada
em juizo e os servidores publicos.
Apenas estas duas categorias so-
freriam este aumento; nao erauma
reducao de salarios ou uma redu-
¢ao das pensoes como afirmava o
governo; nao era uma coisa tem-
poraria ou um corte temporario,
significava, portanto, umimposto
que duraria anos, e somente para
estas duas categorias.

Obviamente que para qualquer ju-
ristaistosuscita questoesde cons-
titucionalidade imediatas e 6bvias,
pois parece que foi enorme a vio-
lagao do principio da igualdade o
aumento deimpostos para categoria
determinada de cidadaos. Eisto é
impossivelem qualquerestadode
direito porque, se o estado tinha
prometido, se tinha contratado com
os servidores publicos um salario,
contratou com os aposentados uma
pensao, e sao exatamente estas pes-
soas assacrificadas; é exatamente
sobre elas que o governo vaiaplicar
o aumento de impostos, significa
claraviolacaodo principio daigual-
dade e violagcao também de outro
principio constitucional,queééoda
segurancajuridica, da protecaoda
confianca legitima.

Fato é que quando estas questoes
chegam ao Tribunal Constitucio-
nal, osjuristasja se pdem atentos
para saber o teor daquilo que che-
ga ao tribunal, porque ha partida.
Aquiem Portugal hd um instituto
que, antes de asleisaprovadasen-
trarem em vigor, da possibilidade
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ao presidente de pedir apreciagao
preventiva da constitucionalidade
da lei, isto é, antes de comecar a
fazerestragos, quandohéduvidas
de inconstitucionalidade, leva-se
ao Tribunal Constitucional. Naver-
dade, sao as mesmas funcdes do
Supremo Tribunal Federal brasileiro
quanto ao pedido de inconstituci-
onalidade.

Antes, aqui em Portugal, isto era
feito por meio daleido orgcamento
de estado; em seguida, a verifica-
caodainconstitucionalidade cabia,
primeiramente, ao Presidente da
Republica - que, no fundo havia
jurado cumprir a Constituicao;em
casodeduvidas, entraria o Tribunal
Constitucional.

Acontece que o Presidente nao fez
issoendofaziaisso. Eraumasituacao
consumada, o governo aprovava,
o parlamento confirmava e o Pre-
sidente deixava passar e, depois,
quando aleidoorcamentojiestava
madura, era quase impossivel para
o Tribunal Constitucional dizer al-
guma coisa, porque nesse patamar
Portugal entraria em cumprimento.
Desta forma, teriamosnossoscre-
dores e uma situagao de caos finan-
ceiro, ouseja, estariamos em uma
armadilha.

Claro estd que depois, e deumama-
neira exemplar, o Tribunal Consti-
tucional, apoiado pela Constituicao,
conseguiu resolver este cerco por
meio de uma modalidade - citada
ainda ha pouco pelo Ministro Gil-
mar Mendes-que é amodulagaode
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feitos. Epararesumir nossahisto-
ria,que énominimo curiosae que
também foi colocada pelo professor
Blanco de Morais, mas com uma vi-
saonao muito exata, porque, a meu
ver, quandoisto chega ao Tribunal
Constitucional, as inconstitucio-
nalidades flagrantes ficam claras
para qualquer constitucionalista
colocado frente a situacgao. Curio-
samente, dadaacrise financeiraem
que nos encontrdvamos, o Tribunal
Constitucional nao considerouisso
tudoinconstitucional, algumasleis
sim, outras, nao.

Estaposicaodo Tribunal Constitu-
cional foibastante moderada, me-
lhor dizendo, muito duvidosa, pois,
como deixar passar certas medidas
diante deinconstitucionalidades tao
flagrantes. Mas foi o que ocorreu,
grande parte destas medidas como,
por exemplo, aumento para os pen-
sionistas e saldrio dos servidores
publicos. Em uma primeira fase, o
Tribunalnao os considerouincons-
titucionais, quando elasviolariam
flagrantemente a Constituigcao. Mas
a histéria mais curiosa de todas é
que, a certa altura e ja em 2012, o
Tribunal comeca a considerar que
algumas dessasdisposicoes eram
inconstitucionais; vejabem, a his-
toria vem de 2010, portanto, dois
anos depois.

O que, surpreendentemente, acontece
em Portugal é que os constituciona-
listas portugueses, praticamente
todos eles - aqui ao meu lado te-
nhodoisdeles-seviraram contra
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o Tribunal Constitucional comuma
fariade criticismo como nunca tinha
ocorridono pais. Deixo claro aqui,
principalmente ao professorjorge
Miranda que pareceindignado com
talafirmacao, que nao foram todos
os constitucionalistas portugue-
ses, mas amaioriadeles.Paraesta
maioria, era inadmissivel aquilo
que o Tribunal fizera.

Sendo assim, o Tribunal Constitu-
cional que mantivera aquela postu-
ramoderadissima, sofria enormes
pressoes dos poderes politicos por
um lado-onossoPrimeiro Ministro
acusava os juizes do Tribunal de
nao terem bom senso e responsa-
bilizava-ospelasdificuldades pelas
quaisopaispassava;exemploclaro
foiaintervencao dopresidenteda
Comissao Europeia, que por acaso
eraum portugués nesta funcao, que
vinha a Portugal e insinuava aos
juizes do Tribunal Constitucional
que nao podiam fazeristo. Por outro
lado, os constitucionalistas faziam
barreiras, uma bateria de criticas
aoTribunal e chegaram a publicar
um livro. Estes novos constitucio-
nalistas que, paraaquilo que temos
em Portugal, sdo muitos, ex-juizdo
Tribunal Constitucional e, sobretudo,
algunsaindanao citados comoéo
casodo professor Blanco de Morais,
que tinha também posigoes criti-
cas, mas nao fora convidado para
escrever o livro, colocaram como
inadmissiveis todas as posi¢oes do
Tribunal Constitucional.

Pelasrazdesacimaapontadas é que
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se fez necessario um livrinho de
respostasescrito por mim, em que
procurodeixarahistériaclaraaesses
criticos. Recentemente, o professor
Blanco de Morais apresentou que o
Tribunal Constitucional considerou
tudo inconstitucional e, por isso,
algumaspessoas defendiam o érgao
eoutrascriticavam. Reitero que nao
aconteceu bem assim, o Tribunal
deixou passar algumas medidas,
mas outras foram consideradas
inconstitucionais e sofreu uma
bateria de criticas por parte dos
mais novos constitucionalistas.

Somente mais tarde, é que houve
respostas as criticas destes consti-
tucionalistas,nao paradefendero
Tribunal Constitucional de forma
irrestrita, masparadizer que aquelas
criticas feitas eraminsustentaveis
em Portugal ouem qualquerestado
dedireito. Fagoum aparte paradei-
xarclaromeu pedido de desculpas
ao professor Nogueira de Brito, que
estd entre as pessoas que escre-
veram o livro de criticas e a quem
respondipessoalmente quando se
julgou ofendido. Reitero, inclusive,
que onome do professor Blancode
Morais, que também assume suas
posigoes criticas, sentiu-se ofendido
pornao ter aparecido seu nome no
livro. Mas, naverdade, quais foram
estas criticas?

Dentre estas varias criticas, ha
aquela contraria a posicao do Tri-
bunal Constitucional em considerar
inconstitucionais as normas dos
impostos unilaterais sobre ser-
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vidores e pensionistas, alegando
que a Constituicao nao estava em
vigor, ou, plenamente em vigor; e
ninguém melhor que o professor
Melo Alexandrino, aquipresentee
um destes criticos, sobretudo, desta
tese, parailustrar isto. Ele sabera
explicar, certamente, o porqué de
nao se aplicar a Constitui¢ao quan-
dohd uma crise financeira. E olha
que o professor ndo era o Gnico a
dizer que O Tribunal ndo poderia
aplicar a Constituicao Portuguesa
porque estdvamos em crise. Oras, é
justamente em uma situagao destas
que a Constituicao deve ser mais
aplicada, sem contar que,em uma
situacao de crise, a necessidade é
duplicada.

Emuma situacdo adversa, as coisas
resolvem-se bem pela via politi-
ca, masneste casohduma pressao
enorme sobre todos os direitos, os
fundamentais e, designadamente,
sobre os direitos sociais. Neste ponto
é que os cidadaos precisam deum
Tribunal Constitucional; se elenao
puder agir, para que nos serve a
Constituicao, ouosdireitos funda-
mentais? Obviamente, ndo se deve
aplicar a Constitui¢ao como se nao
tivéssemos aqueles constrangimen-
tos financeiros, pelo contrario, os
juizes devem levar em conta tais
constrangimentos por ser proprio
dos direitos constitucionais.

Certo é queisso faz parte dosdirei-
tosfundamentais. Quando se fala
em direitos fundamentais, em di-
reitos sociais ou principios consti-
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tucionais, sdonormas vinculativas
que se aplicam sempre e se aplicam
designadamente nas situacoesde
crise. Naturalmente, todos os di-
reitos fundamentais sao direitos
limitaveis, direitos que podem ser
comprimidos, tudo depende dajus-
tificativa dada e da forma como se
faz a limitacao, acoes verificadas
pelo Tribunal Constitucional ou
Supremo Tribunal Federal.

Ha que se levar em consideracao
que,em umasituacaodecrise, sao
admitidas coisasnaoadmitidasna
normalidade do processo. Se ha pro-
blemas de terrorismo, por exem-
plo, admite-se a privacidade nos
aeroportos que nao seria admitida
emuma situacaonormal; se existe
umacrise financeira, admitem-se
limitacdes nos direitos sociaisnao
admitidas em outro momento. Mas
isto nao representa que a Consti-
tuicaonaodevaseraplicada, deixe
de estar em vigor, pelo contrario.

O que acontece é que o Tribunal
Constitucional e o Supremo Tribunal
témido contra o contexto erealizam,
constitucionalmente, decisoesnao
legitimas. Certoseriaverificarse as
medidas aprovadasrespeitam, ou
nao, estes principios; por exemplo,
serialegitimoimputarumimposto
paraapenasumacamadadoscida-
daos porcausadacrise financeira.
Serd que apenas os cidadaos aquem
oestadoprometeu oucom quem fez
acordodevem sofrer com o aumen-
todosimpostos paraminimizara
crise,ououtros cidadaos também
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o devem? Sendo inconstitucional
este processo, melhor colocar em
pauta outras medidas para serem
apreciadas.

Outra critica dosjuristas constitu-
cionalistas portugueses ao Tribunal
Constitucional é que estes princi-
pios constitucionais daigualdade,
daproporcionalidade, da protecao
da confianca, da seguranca juri-
dica sdo principios muito subjeti-
vos, em que cada pessoa tem sua
posicao; umas favoraveis a tese
de violacao da igualdade, outras,
contrarias; paraalgumas pessoas,
isto é extensivo, para outras, nao.
Desta forma, e segundo os consti-
tucionalistas, o Tribunalnaopode
aplicar estes principios para veri-
ficar a constitucionalidade da lei;
deve, apenas, aplicar aquelas nor-
mas constitucionaisinequivocas,
aschamadasregras; naosepodem
aplicar os principios, somente as
regras, aquelas objetivas, que toda
gente veja.

Mas acontece que nao pode ser as-
sim, que isto nao acontece desta
formaemnenhum estado de direito,
emnenhum pais domundo. Neste
caso, os Tribunais Constitucionais
dos Estados Unidos, do Brasil, da
Africa do Sul, por exemplo, apli-
cam os principios constitucionais,
pois para aplicagao daquelas nor-
masinequivocas, que ninguém vé
eaverificacaode suaviolagao,nao
seriam necessarios os Tribunais
Constitucionais, pois qualquer tri-
bunalde primeirainstanciaresol-
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veria de imediato.

Na verdade, estes constituciona-
listas portugueses afirmam que,
como tais questoes sao subjetivas,
o Tribunal Constitucional nao po-
deria se manifestar, nao deveria
decidir; isto significa dizer que
nao deveria haver Tribunal, nem
mesmo justica constitucional. Esta
opinido élegitima, hd muita gente
que defendeisto, que defende anao
existénciado Tribunal, nem justica
constitucional; quantoaisso,sem
problemas, desde que facam uma
revisdo constitucional, mas enquanto
houveruma Constituigao em vigor,
um Tribunal Constitucional e fisca-
lizacao de constitucionalidade, os
principios constitucionais devem,
certamente, ser aplicados; afinal,
sdo estes principios constitucionais
que garantem aos direitos funda-
mentais eficicia e efetividade, nada
mais que isso.

E importante dizer que um direi-
to fundamental é defendido por
estes principios constitucionais.
Quando se parte do principio de
que estes direitos fundamentais sao
limitaveis, restringiveis, o que nos
defendem sao os principios consti-
tucionais; e, quando o governo os
limita; e, sejam quais forem, nao
podem ser desproporcionais, mas
extensivosatodos.Portanto,naose
podem aplicar osimpostos apenas
a uma parcela dos cidadaos, e era
isto, exatamente, o que o governo
portugués estava a fazer.

Diante de toda exposicao, percebe-se
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que édificil paraaspessoas estarem
de acordo em todos os momentos,
mesmo hacontagem de tempo deste
semindrio as opinides divergem.

Os cinco minutosrestantes ficarao
reservados paraum ultimo argumen-
to, mesmo sabendo haver muitas
outrascoisasadizer, éinquestiona-
vel que amaioria esmagadorados
constitucionalistas portugueses,
com perdao dapalavraao professor
Jorge Miranda que continua a olhar
comumolharzangado, maslheas-
seguro que nao estdincluidoneste
rol, defenderam, e ainda defendem
—-comonaomentemolivroeditado
e osmanuais universitarios—queo
Tribunal Constitucional aplique os
principios fundamentais, ele deve
limitar-se aum controle de vivén-
cia, ou seja, s6 se deve anular por
inconstitucionalidade aquilo que
seja, evidentemente, inconstitu-
cional e que nao surjam duvidas
sobre esta questao; e o tribunal s6
entraria no processo quando as
coisas tivessem bastante claras,
quando nao houvesse qualquer
duvida a respeito.

Veja bem, bastava que surgisse
uma duvida, que fosse levantada
qualquer questao por um juiz do
Tribunal Constitucional para que
o 6rgdo nao pudesse considerar a
inconstitucionalidade. A pergunta,
entdo é a seguinte, onde, em qual
lugardomundo as decisoes dos Tri-
bunais Constitucionais tém de ser
tomadas por unanimidade? Claro
estd que cada Tribunal possuiuma
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densidade prépria, umaintensidade
particular. Eimportante reconhecer
quandoa atuacaodecadaumdeva
sermaisrestrita, mais firme, mais
intensa, quando obem prometidoo
bem que estd a ser afetado, e o mais
importante, quando arestricao terd
maior gravidade.

Naosomente em Portugal, masem
qualquerlugar domundo, asrestri-
coesaosdireitos fundamentais, caso
estejaem pauta, devemreceber um
controle denso, intenso do Tribunal
Constitucional, se for uma ques-
tao politica; caso sejauma questao
meramente econdmica, mas com
direitos fundamentais envolvidos, o
Tribunalnao faz simplesmente um
controle de lago, mas intensifica,
da densidade ao controle.

Uma questaoderradeiraparaocons-
titucionalismo portuguésrefere-se
aos direitos fundamentais, porque
paraos constitucionalistas, os di-
reitos fundamentais afetados nao
seriam, verdadeiramente, direitos
fundamentais; pois, paraadoutrina
constitucional do pais, existem es-
pécies diferentes de direitos funda-
mentais: ha direitos fundamentais
de primeira, que sao os direitos a
liberdade; ha aqueles de segunda,
que sao os direitos sociais andlogos
aos direitos de liberdade; direitos
fundamentais de terceira catego-
ria, menos relevantes, uma coisa,
que sao os direitos sociais; e para
amaioria esmagadoradadoutrina
portuguesa os direitos sociais nao
sao direitos fundamentais.
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O engracado é que a Constituicao
Portuguesafoiaprimeiranomundo
acolocarosdireitos sociais na Cons-
tituicao, nunca feito pornenhuma
outranacao. Entao, como se explica
oacontecidonos anosseguintes,nas
décadasseguintes, que foiareducao
anadadestaopgao constitucional
pela prépria doutrina? Ou seja, a
doutrina constitucional conside-
rou que os direitos sociaisnaosao
direitos fundamentais verdadeiros,
porque olegislador no seu dominio
tem margem total; somente quando
fazalgo completamente arbitrario,
desproporcional, evidente, é que o
Tribunal Constitucional podeinter-
vir. Quandonao é assim como esta
na Constituicao, mas sao direitos
sociais, o 6rgaonao pode intervir.

Felizmente, no Brasil, ndo é assim.
L4, os direitos sociais estaona Cons-
tituicdo e sdo considerados direitos
fundamentais. Espero que em uma
situacao de crise financeira, nao
sejam restringidos estes direitos,
como aconteceuem Portugal. Que o
Supremo Tribunal Federal defenda,
efetivamente, os direitos sociais,
e os defenda em nome dos princi-
pios constitucionais e emnomeda
Constituicao em vigor.
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Cumprimentos aos membros dame-
sa,emespecialao Ministro Gilmar
Mendes, cuja presenca nos honra
muito e a presenca, alids, que gos-
tariamos de ver sempre renovada.

Entrandoindiretamente no tema,
que, como todos ja perceberam, é
polémico eum tema que trazaFacul-
dade de Direitoe osjuristasbastante
divididos. O Professor Reis Novais
comecou por dizer que a leitura, a
prépriaexposicaode divergéncias
que existem a esterespeito em Por-
tugal, ndoseriacorreta, e eudigo que
aversaoapresentada pelo Professor
ReisNovais tambémnao é correta, e,
portanto,isso é de fatoumadiscus-
saoquenosdivide profundamente.
Masnaopodiadeixarlogoapartida
de tomar posi¢ao sobre trés pontos
prévios, que assim quiserem, e que
voto como pressupostosdepoisna
minha exposicao.

Em primeiro lugar, falou o Profes-
sor Reis Novais de um aumento
de impostos sobre uma categoria
de cidadaos, isto nao correspon-
de a verdade, houve um aumento
de impostos brutal sobre todos os
cidadaos e sobre uma categoria
particularde cidadaos. Houve uma
reducaosalarial que evidentemen-
te para os funciondarios publicos,
mas isto nao s6 em Portugal, isto
aconteceuna Europa e em muitos
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outros paises. Aconteceuna Grécia,
aconteceunalrlanda, aconteceuna
Espanha, portanto, aconteceram
estas reducgoes salariais dos fun-
ciondrios publicos, evidentemente,
pode-se discutir substancialmente,
isto nao equivale a uma segunda
carga fiscal sobre os funcionarios
publicos, mas a verdade que esta
em coisas diferentes, com nomes
diferentes.

Emsegundolugar, queria dizer que
éprecisondo confundira criticaao
Tribunal Constitucional, compor
em causaa existénciado Tribunal
Constitucional e,na cabecade todos
os criticos do Tribunal Constitu-
cional, claro,ndo estd em causa, a
existéncia do Tribunal Constitu-
cional. O Tribunal Constitucional é
instituicdo maisimportante intro-
duzida pelanossa Constituicaode
76,eainstituicaoda qualdepende
em Portugal a vivéncia do Direito
Constitucional. Em Portugal, existe
fiscalizacao da constitucionalidade,
formalmente consagradaem 1911,
massécomaintroducaodo Tribu-
nal Constitucional é que, de fato, o
direito constitucional passouaser
umarealidade com que os cidadaos
pudessem contar.

E preciso, portanto, ndo confundir
as duas coisas, tanto uma coisa é
critica,aoutracoisa é por em causa

15/03/16 19:08 ‘



Miguel Nogueira de Brito

o Tribunal Constitucional e, pre-
cisamente, a critica faz parte de
uma cultura constitucional, julgo
que ninguém ponhaissoem causa.

E,finalmente, um terceiro aspecto
é o seguinte: que contrariamente
ao que poderd aparecer, ajurispru-
dénciado Tribunal Constitucional
nunca afirmouaviolagaode direi-
tosfundamentais, pelaschamadas
medidas daausteridade, ndao foram
os direitos fundamentais, e sobre
issonao ha duvidas.

Como diz o Professor Reis Novais,
anossa Constituicao é generosana
previsaode Direitos Fundamentais
ededireitos sociais em particular,
mas elesndo serviram como para-
metro para invalidar as medidas
de austeridade do governo e, isto
é,um aspectoimportante que vale
salientar maisa frente. Convém falar
brevemente sobre a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, que é
de fato interessante, é inovadora,
emerece ser conhecida e criticada.
Depois, serao apontadas algumas
linhascriticas dessajurisprudéncia.

E, finalmente, um Gltimo aspecto
importante, e que temssido salienta-
do porvarios autores, em especial,
os professores Blanco de Morais e
Reis Novais, mas também por ou-
tros comentadores estrangeiros
da nossa jurisprudéncia de crise,
e que consisteemdizer que o Tribu-
nal Constitucional apareceucomo
garante da soberaniaem Portugal;
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quem garantiu a soberania foio Tri-
bunal Constitucional, isto é, uma
afirmacao que, em principio, causa
estranheza, porque nés estamos
habituadosadizer que a soberania
nacional é afirmada pelo tribunal,
jdvamosver em que sentido pode-
mos entender isto.

Comegamos, entao, pelaapresenta-
caodajurisprudénciado tribunal,
essacompreensao dessajurispru-
déncia assenta no fundo trés. Po-
demos falar em trés pilares nesta
jurisprudéncia, a jurisprudéncia
sobre asreducdes salariais, que é,
sem duvidas, a mais importante,
mais significativa. Ajurisprudén-
cia sobre os cortes nas pensoes, e
asreformasdasegurangasociale,
finalmente, ajurisprudéncia sobre
flexibilizagcao doregime de contrato
de trabalhodos trabalhadoresem
funcoes publicas.

Sao estas, de fatos, as trés gran-
des dimensoes da jurisprudéncia
de crise. Em relagdo a primeira,
a reducao, as reducoes salariais,
podemos fazer umadistingao entre
duas fases. Hd um primeiro acérdao
do Tribunal Constitucional, logo,
no inicio de crise, validou a pri-
meira grande medida de redugao
salarial que foitomadaainda pelo
anterior governo e é umaredugao
salarialimportante, basta dizer que
estdo aqui em redugao na ordem
dos 13,5%. Todos os vencimentos
superiores a mil e cem euros, su-
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periores amil e quinhentos euros,
ereducgoOes que atingiam todas as
pessoas que recebem vencimen-
tos por dinheiros publicos, desde
o Presidente da Republica até aos
trabalhadores das empresas publi-
cas, passando pelos juizes.

Estasreducgoessalariais atingirao
todos os trabalhadores em funcoes
publicas, e o Tribunal Constitucio-
nal, nasuaprimeiradecisao sobre
estamatéria, considerou que a me-
dida, atendendo, por um lado, ao
seu carater provisorio, por outro
lado, a situacgao de crise seccional
préximo da bancarrota que o pais
atravessava, entendeuumamedida
nao inconstitucional, nao violava
odireito aretribuicao, porque afir-
mou, e esta afirmagao manteve-se
em todos os acérdaos posteriores,
porque afirmou que nao existia di-
reito fundamentalairredutibilidade
daretribuicao. Entendeu que esta
medidanao violava o principio da
protecaodaconfianga, porque con-
siderou também que, atendendo ao
seu carater transitério e atendendo
a situacao seccional de crise, nao
podiam haver expectativas que
prevalecessem sobre os interes-
ses publicos em causa.

E finalmente, entendeu que esta
medidanao violava o principio da
igualdade, apesar de elasé atingir
os funcionarios publicos em sentido
amplo, no sentido de pessoas que
vencem, que sao pagas por dinheiros
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publicos, porque amedidanaoera
arbitraria, aplicando o velho texto,
doprincipiodaigualdade, entendido
como proibicao de arbitrio, e chegou
a dizer o seguinte: "estou a citar
quem recebe por verbas publicas
nao esta em posicao deigualdade
com os restante dos cidadaos, a
quem estavinculada a exigénciade
um sacrificio adicional, é oportuno
lembra-la a prossecucgao do inte-
resse publico, nao consubstancia
um tratamento injustificadamente
desigual”.

Portanto, esta é a primeira decisao
do tribunal, e isso mudou, porque
ela, de fato, significa o limite que
o Tribunal Constitucional admitiu
emmatéria de medidas dereducao
salarial, porque elasnao termina-
ram aqui.

Em 2012, apareceunovamedida, e
essamedida consistiaem para além
destasreducdes que se mantinhaem
vigor nonovo orcamento, consistia
em suspender o subsidio de férias
eosubsidiodenatalatodos os tra-
balhadores em fung¢oes publicas. O
tribunalentendeu que o governoia
longe demais einvalidou estd me-
dida combase numa reformulacao
do principio da igualdade, ja nao
entendido como simples proibicao
de arbitrio, mas entendido como
igualdade proporcional. O tribunal
entendeu que, de fato,amedidanao
era arbitraria, que ela tinha uma
justificacao, eajustificacaoestava
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avistadetodos,asituacaodecrise
seccional que o pais atravessa, mas
entendeu que, ainda assim, esta
igualdade, apesar de nao por em
causa, njo ser arbitraria.

Ela era desproporcional na desi-
gualdade que se estabelecia, por-
que se entendia que podia haver
um tratamento diferencavel entre
funcionarios e outros, masesse tra-
tamentonao podiater comoresul-
tado que todo o peso do combate
aausteridade assentasse sobre os
ombros dos funciondrios publicos.

Depois a medida foi invalidada,
embora com uma restricao de
efeitos, uma vez mais o tema que
ja foi aqui tratado é uma decisao
também inovadora, porque a res-
tricao de efeitos pela primeira vez
foi fixada num momento posterior a
prépriadecisdo, ouseja, o tribunal
aceitou que amedidainconstitucio-
nal continuasse a produzir efeitos
durante todo o ano do orgamento,
e,s6nofimdoano doorgamental,
a medida fosse invalidada.

O governo voltounovamente a car-
gadizendo, entdo, nao ser possivel
suspender os dois subsidios de férias
e de natal, ou suspender uns dos
subsidios; e o tribunal manteve-se
inflexivel, ndo aceitando também
estamedida, nem tdopoucoame-
dida final que o governo tentou, que
foi a de substituir o corte salarial
dos 13,5% a 10%, por um corte mais
amplo, comecando em ordenados
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maisbaixos; janaomilecemeuros,
mais seiscentos e cinquenta euros,
eestas porcentagensiamdesdede
2,5%a2,5% quando anteriormente
eram 10%. Aquiamedida nao passou
no Tribunal Constitucional, e ndo
passouainda combasenestanova
férmula deigualdade proporcional.

Osegundo pilardejurisprudéncia
decrise éados cortes nas pensoes
e, de fato, estamos a falar de cor-
tes brutais que, em alguns casos,
éprecisodizer que podiamir mais
da metade das pensoes recebidas
pelos pensionistas. Obviamente que
isto, nas pensoes de montantes, ja
é consideravelmente elevado. Mas
os cortes comecavam logo a partir
de pensoes, aquisim,demilecem
euros, salvo erro.

Ora, o tribunal entendeu que esta
medidanaoeraeste cortenas pen-
soes, obviamente o corte nas pensoes
que acompanhavam as reducoes
salariais foiconsideradoinconstitu-
cional, masachamada contribuicao
extraordindariadesolidariedade, e
esta sim podia atingir montantes
superiores a metade das pensoes
recebidas. O tribunal considerou que
nao haviainconstitucionalidade, e,
com base em varios argumentos,
por um lado nao estaria em causa
nenhum direito fundamental, uma
vez mais; por outrolado, naoestaria
em causa o principio de protecao
de confiancga, atendendo a preva-
léncia dos interesses publicos em
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causa, e estajurisprudéncialevou
também a que fosse considerada
inconstitucional umou outro corte
nas pensoes. Nesta feita, um corte
em que 0 governo procuravareagir
a jurisprudéncia do tribunal, que
no fundo recusava estas medidas
de austeridade atravésde umare-
formaestruturaldas pensdese que
introduzia achamada contribuicao
de sustentabilidade, o tribunal re-
cusou esta medida também.

E, inalmente, o terceiro pilar sao
as medidas em matéria de flexibi-
lizagcdo do contrato de trabalho ou
doregimelaboral dos trabalhadores
da funcao publica. A medida que
estava aqui era uma medida que
permitia o findo,um determinado
periodo em que os trabalhadores
poderiam ser colocados em situacao
deindisponibilidade, permitida ou
em situacaoderequalificacao como
sedizia;se essarequalificacaonao
fosse obtida, poderia existir uma
sensacao do contrato de trabalho.
O Tribunal considerou que estava
violado o principio da protecaode
confianga, uma vez que este regi-
me, embora existindo paraos tra-
balhadores do setor privado, nao
existia,ounao estavaprevisto, para
os trabalhadores do setor publico.

Feita estarecessaomuitorapidade
jurisprudéncia de crise do tribunal,
devem ser considerados alguns as-
pectos: o primeiro aspecto é que o
tribunal escolheu, como parametros
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do controle da constitucionalidade
destas medidas, principios gerais
em vez de direitos fundamentais.
Este é um aspecto queimportasa-
lientar. Reparem que, emrelacao aos
principios fundamentais, aqueles
que o tribunal utilizou foram o prin-
cipiodaigualdade proporcional, o
principio da protecdo daconfianca,
e o principio da proporcionalida-
de.Mas, de fato, aquilo que é mais
evidente, é o recurso ao principio
da proporcionalidade, a igualda-
de proporcional, uma vez que ja
se ultrapassou a velha férmula de
igualdade como proibi¢ao do arbitrio,
esevoltou aférmula deigualdade
proporcional. No fundo, significa
introducao da proporcionalidade
naestruturadaigualdade, veremos
que isso poder dar azo a algumas
dificuldades, mas, no fundo, o que
estid em causa é, uma vez mais, a
proporcionalidade, e, mesmo na
protecao da confianca, também é
isso que acontece.

A protecao da confianca é um
principio que pode ser se quiser e
representar como o velho,como a
cabeca de génio, aquela divinda-
de da mitologia classica, que olha
simultaneamente para tras e pa-
ra diante, e o que acontece com o
principio da protecdo daconfianca,
olha paratras,namedida em que,
por ter essas expectativas que te-
nhamsido criadas, sejam legitimas
em que tenha existido um inves-
timento de confianca, portanto, é
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um lado em que o principio olha
para tras, mas também olha para
frente ,quando s6 protege a con-
fian¢a, quandonao existe uminte-
resse publico que deva prevalecer
a imponderacao, uma vez mais é
a ideia de proporcionalidade que
estd em causa. Portanto, o tribunal
acabou porutilizaruma expressao
doinconstitucionalista portugués,
professor Gomes Canotilho, de cer-
ta forma, por entre parénteses os
direitos sociais nestasuajurispru-
dénciadecrise,ereparem que,em
alguns casos, isso é criticavel, por
exemplo, em relagao a medida da
contribuicao.

A contribuicdo extraordinaria social
em que estarao em causa direitos
dos pensionistas, e muitas vezes
direitos,ndo apenas aspensoes sao
as pensoes, segundo o que chama-
mos deregime complementar, que
saopensoes, segundo o sistemade
capitalizacao; portanto, pensoes que
refletem exatamente aquilo que foi
pago aolongo de uma carreira con-
tributiva e, se ndo estd aqui, em
causa um direito fundamental,
entao, de fato, é dificil perceber
onde poderd estar em causa um
direito fundamental; do mesmo
modo o tribunal considerou, por
exemplo, queredugdes em presta-
coessociais,em caso de desemprego
voluntario ou subsidios de satde.
Também nao estava em causaum
direito fundamental. E um primeiro
aspecto critico.
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O segundo aspecto critico é do
principio daigualdade proporcio-
nal, em que o tribunal afirma que
aigualdadenao é apenas proibicao
de arbitrio como até agora se en-
tendia e entende em quase todas
as jurisdigoes.

E claro que, depois a niveis mais
exigentes do controle do princi-
pio da igualdade, aquilo que nés
chamamos as categorias suspeitas
enumeradas no artigo 13 da nova
Constituicao, portanto, todo aquele
tratamento diferenciado, combase
naracga, nasconvicgoesreligiosas,
nas convicgoes politicas, no sexo,
estas categorias suspeitas, ejanao
hé apenasigualdade como proibi-
caodearbitrio, mas qualquer trata-
mento diferenciado é, em principio,
inconstitucional.

Mas o que o tribunal veio dizer foi
uma coisa diferente, mesmo que nao
estejam em causa estas categorias
suspeitas oumesmo que nao estejam
em causa direitos fundamentais,
pode existir uma violagao do prin-
cipiodaigualdade, mesmo queela
naosejaresultante deumamedida
arbitraria que trata as pessoas de
forma discriminatéria e com dis-
criminacgao arbitraria, basta que
haja uma desproporg¢ao. O gran-
de problema que vaiter o tribunal
no futuro é saber quando é que vai
utilizar este parametro de controle
e quando e que vai usar o velho
parametro de controle do principio
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da igualdade, como proibi¢ao de
arbitrio, esta é a grande questao,
é uma questao, enfim, que, neste
momento, sé o futuro podera dizer.

Finalmente, tltimo ponto critico,em
certamedida, otribunal foidando
indicagoes ao governo queinvali-
dariaas varias medidas dereducao
salarial. O tribunal deuindicacgdes
ao governo que se admitia que hou-
vessereformas estruturais da funcao
publica, reformas estruturais da
segurangasocial, masnaomedidas
ad hoc, nao medidas seccionais.

Averdade é que s essas medidas
seccionais sao apreciacao global
dajurisprudénciade crise, as tini-
cas medidas que passaram foram
precisamente seccionais, o tribu-
nal recusou quaisquer mudancgas
estruturais com o particularrelevo
paraasmudanc¢asno sistema, nos
regimes da segurancasocial, que sao,
alids, entendidas pelos especialistas
como absolutamente necessérias. E
necessariaaintroducaode medidas
querespeitem um principiobdsico
de justica entre geragoes.

Um ultimo aspecto, em que medi-
da se pode dizer que o tribunal é
garantia da soberania perante as
medidas de crise, este é, de fato, o
aspecto que me parece mais rele-
vante até alguns grandes dois co-
mentadores estrangeiros chegaram
adizeroseguinte: “as medidas do
Tribunal Constitucional Portugués
e que valem a reafirmacao da so-
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beraniasocial de Portugal através
dojuizdalei,enaodoautordalei®
Isto é motivo para alguma perple-
xidade, que é aquilo que estamos
habituados a ouvir, e que o autor
daleie que exprime mais imedia-
tamente a soberania popular, ou
asoberanianacional,em que me-
didapode umtribunalserafinala
garantia da soberania nacional, e
aquide fatouma apreciagao que é
apreciacgao de que o governo, em
certa medida, deu as pressoes da
chamada Troika, pressodes inter-
nacionais que estiveram na base
destasmedidas de austeridade, que
foramnegociadas diretamente coma
Troika, e significaumrepresentante
do Fundo Monetario Internacional
da Comissao Europeia e outra do
Banco Central Europeu, que, por
muitas vezes, eram vistas defor-
mando, a qualidade democratica
dasleisda assembleia darepublica
que aprovaram estas medidas de
austeridade.

Este é,de fato, o aspectomais dra-
matico detodaestdjurisprudéncia,
comecar a haverapreciacaode que
um érgao semlegitimidade demo-
craticadireta é afinal oultimo ga-
rante da soberanianacional; este é,
de fato,um problema que merece
anossareflexao, merece, enfim, a
nossa critica sobre as medidasde
austeridade, janaosaoem Portugal,
mas também em todos os paises
da Europa.
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Agradecimentos ao professor Blanco
de Morais, que nao esta presente,
participo pelaprimeiravezdeum
seminarioluso-brasileiro de direi-
to; e 0 assunto a ser abordado por
mim fazreferénciaa matériaaqual
leciono; tenho a pretensao de saber
alguma coisa. Lembrando, precisa-
mente, que ndo ha contos de fadas
no direito ambiental.

Opaineldedireitos fundamentais
possui um grande tema, que é o
Meio ambiente e desenvolvimen-
to econdmico-social. O tema sera
abordado em cinco partes: a pri-
meira parte estava relacionada a
questao ambiental, que é um direito
real nacionalmente e internacio-
nalmente quer no plano politico,
socialouecondmico desde adécada
de 70 e ha também a Declaracgao
de Estocolmo na primeira grande
Conferéncia Mundial sobre a proble-
maticaambiental de 1972, e nessa
declaragaooprincipio1éaqueledo
qualvaosairnormascomoado 225
da Constituicao Federal de 88, ou
como o Artigo 66 da Constituicao
daRepublica Portuguesa, todos tém
o direito de viver num ambiente
sadio, ecologicamente equilibra-
do e o dever de defender; é o que
dizem as Constituicoes brasileira
e portuguesa.

Essaquestdodaprotecaoambiental
provoca tensoes muito fortes, e a
atencao imediata é com a econo-
mia, porque é do que tem-se vivido
aolongo dosséculos, da utilizagao
dos bens naturais; eles sao, natu-
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ralmente, o foco de atengao para
geracao de riqueza, conforto e de
bem-estar, e porissoo que odirei-
to ambiental se torna antipatico,
porque vemdizer paratodosoque
pode edeve fazer,oquenao se po-
de continuar a fazer, pelo menos
do mesmo jeito; e, naturalmente,
numa épocade crise, tudo que nao
se quer fazer é travar o desenvol-
vimento econémico, ja hd muito
desemprego, é preciso criar e man-
ter emprego, e para isso é preciso
manter o comércio, a industria, é
preciso consumir e 0 consumo traz
dilapidagaodosrecursosnaturaise
dosbens ambientais. Entao tem-se
uma equacao de resolucao dificil,
ha de se manter um determinado
nivel de qualidade ambiental, mas
também nao pode perder aqualidade
devidaebem-estardaspopulacoese
ninguém ainda descobriu a férmula
pararesolverisso, e temsidodado
prevaléncia a economia. O Relatério
Brundtland de 1987, que preparou
a conferéncia Rio de 1992 lancou
uma férmula que tem sido utilizada
até a exaustdo, desenvolvimento
sustentavel ou sustentado, que fi-
camelhor como sustentabilidade.

Estaférmula, dizbasicamente, que
a geracao presente tem a respon-
sabilidade de manter os recursos
que lhe foram dados pela geragao
anterior, e proporcionar as geragoes
seguintes um nivel de opgao que
naoreduza significativamente es-
sasopgoes, ou seja, manter e gerar
bem-estar, mas sobretudo, pensar
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paraafrente endodiminuiropgoes
das geragoes futuras. Essaideiade
desenvolvimento sustentavel tem
um radical que nao é identificado
com as teorias da Professora Edith
Brown Weiss, da Intergenerational
Northen, da equidade, da solida-
riedade,daresponsabilidade inter-
geracional;aideia de Weiss é mais
uma ideia de decéncia, a geragao
presente tem que ter a decéncia
denaoinutilizarirreversivelmente
opcoes das geragoes futuras, e se
isso fosse feito, poder-se-ia gerar
um mecanismo de responsabili-
dade da geragcao presente perante
as geracgoes futuras.

Os autores que tém estudado essa
ideia de responsabilidade, solida-
riedade para o futuro tém enfren-
tadomuitas dificuldadesjuridicas,
pois do ponto de vista ético, nin-
guém vaicontestar essa tese, que
a geracao presente tem algumas
responsabilidades perante as ge-
racoes futuras, mas do ponto de
vista juridico, ndo sabe como se
efetiva essa responsabilidade. Ha
correntes que contestam a questao
de privilegiar as geracdes futuras
antes de fazer uma correta distri-
buicao entre as geragdes presen-
tes,sehdtanta gente vivendo mal,
por que nao privilegiar primeiro a
solidariedade intergeracional. Ha
alguns mecanismos de operacio-
nalizacdo dessesinstrumentos no
plano estadual; nem tudo é vacuo,
nem tudo é vazio, o exemplo muito
interessante de solidariedade inte-
racional entre estados é o caso do
fundodasIlhas Marshall. AsIlhas
Marshallsdo arquipélagos dasilhas
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doPacifico, que tém o maior nivel de
radioatividade do mundo, por que
os americanos desenvolveramum
intenso programa de testes nucleares
durante osanos50earadioatividade
ficould eisso comecou a provocar
problemas de saiide muito graves
napopulagao, os estados se enten-
deram e decidiram constituir um
fundo paracompensarosmales, os
danos, os prejuizos, os desgostos,
as angustias de todas as pessoas
que padecem de qualquer formacao,
doencaouincomododecorrente da
vivéncia naquele territorio. Isso é
uma forma da geragao dos 50 se
responsabilizar pelobem-estarde
uma geragao que ocorre 60 anos de-
pois. Uma outra questao em termos
deresponsabilidade, de solidarie-
dade entre estados no presente é
o Protocolo de Kyoto, porque ele
possui dois anexos, o anexo dos
paisesdesenvolvidos e o anexo dos
paises emdesenvolvimento, sé os
paises desenvolvidos estao obriga-
dos acumprir as metas deKyoto, e
naturalmente, aqueles queratifica-
ramo protocolo, osoutrosnao estao
obrigados a isso, pelo menos por
enquanto; masjase falade transito
de alguns estados para o anexo I,
nomeadamente até do Brasil, por
forca do desenvolvimento economico
industrial que o pais vivencia. Os
principios das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas, en-
traram para a declaracao, no Rio
deJaneiro em 92.Todos os estados
devem proteger o ambiente, mas
ha um conjunto de estados, basi-
camente os estados do hemisfério
norte, que tém uma divida histérica
paracom os estados do hemisfério
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sul, porque jalevaram a dianteira
nadilapidacao dosrecursos, e ago-
ra,emnome do ambiente, querem
prevenir o aproveitamento dosre-
cursos pelos estados do hemisfé-
rio sul, seriam dois pesos e duas
medidas, essa ideia da equidade,
das responsabilidades como uso,
porém, diferenciadas estabem pa-
tente nesta questaodoProtocolode
Kyoto, quem esta obrigado areduzir
emissoes. Quem pode continuar,
mas ainda mitigando as suas emis-
soes a explorar os seus recursos.

Ajustica ambiental no sentido da
distribuicao e de acessodosestados
aosrecursos edapossibilidadede
exploracao, ndo é uma realidade,
naturalmente fala-se num plano
utopico, mas tem havido algumas
tentativas, ainda que de eficacia
criticavel, no sentido de repor de
algum jeito essa igualdade, essa
possibilidade de distribui¢ao equi-
tativa derecursos e de opgoes en-
tre estados, mas o que acontece no
planoestatal, noplanointerno? Ela
relata que aproveita a sugestao de
uma candidata a orientanda que
propunha aelafazerumadisserta-
cao sobreracismo ecolégico e que
ela prefere a férmula de racismo
ambiental. Relata que o tema nao
é muito popular e nem agradavel,
mas foidescobriro que eraracismo
ambiental e encontrou um texto
classico de um autor americano
e um texto muito interessante de
uma juristabrasileira que publicou
um artigo online numa revista de
estudos sociais de Coimbra, sobre
otema e depois até mais focalizado
narealidade brasileira.
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Este movimento do racismo am-
biental surge nos Estados Unidos
na década de 80 com um caso que
desencadeou esse movimento contra
oracismo ambiental. Umaempresa
quis colocar um aterro de Bifeni-
los Policloradonuma determinada
comunidade predominantemente
negra, e essa colocagao do aterro
provocou tumultos e mais de qui-
nhentas prisoes, issochamou atencao
da comunidade politica para esse
problema, e ele foi ser estudado.
E no ano seguinte em 1983, esse
estudo foipublicado, e demostrou
que adistribuicao espacial dosde-
positos deresiduos quimicos peri-
gosos corresponde eacompanhaa
distribuicao territorial das etnias
pobres dos Estados Unidos. Olixo,
a poluicao, o residuo perigoso, a
toxicidade segue as comunidades
mais frageis, e sobretudo, se elas
sao negras, isso foi comprovado,
naoeraapenasum movimentode
circunstancia.

Novo estudoem 1987, confirmando,
mas dizendo atengaonao sd os negros;
saotambém oslatinos, osindios, e
genericamente as pessoas debaixa
rendaeissoacabouporgeraruma
necessidade de uma definicao de
injustica ambiental e de racismo
ambiental quevenhaaseraimpo-
sicao desproporcional,intencional
ounao deresiduos perigosos as co-
munidades de cor. Essa é adefinicao
deracismoambiental adotada por
algunsestudos desenvolvidos por
pessoas da comunidade negra, a
agénciaambiental dos Estados Uni-
dos matizouum pouco essa defini-
cao, falandoemjustica ambiental,
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extraindo a questado do racismo,
corresponde aum tratamento justo,
aum envolvimento efetivo de todas
aspessoasindependentemente da
raga, cor,origem, nacional ouren-
dimento, com o desenvolvimento,
implementacao e aplicacaodasleis
ambientais.

De certa forma, retirou-se aquela
carga negativa de discriminacao
pelacor, e adotou-se uma férmula
mais positiva, tentando descobrir
como combater isso, envolvendo
todas as pessoas, independente-
mente do seu sexo, raca, etnia, na
promocao daqualidade ambiental
através da participacao na politi-
ca ambiental; isto corresponde a
tendénciajurisprudencial dosEs-
tados Unidos, porque varias vezes
foi tentado a atacar decisdes das
entidades publicas nos tribunais,
invocando que aquela usina, aque-
le parque industrial iria violar os
direitos, basicamente um direito
a igualdade, a viver sadiamente,
de um determinado conjunto de
pessoasidentificadas porum credo,
por uma etnia, por umaraca; mas
ostribunais dos Estados Unidos sis-
tematicamente rechagaram esse
tipode argumentacao, que faltava
prova de intuito discriminatério
especifico, as motivagoes é o mais
de provar num tribunal.

AsassociacOes ambientalistaseas
comunidades passaramautilizara
parte procedimental, a questaoda
participacaodoacessoainformacao
eajustica. Hium casoparadigma-
tico de 1991, mais uma vez uma
comunidade que foisurpreendida
comaimplantacaode umaindustria
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perigosa,umacomunidade predo-
minantementelatina, e que atacou
essa decisao de localizagao junto
aotribunal, que analisou por duas
frentes: o estudo de avaliacao de
impacto ambientalea andlise das
questoes em debate das alternativas
foiuma andlise deficitaria. A deci-
saodotribunal foideinvalidaresta
questao, porque o aviso dalocaliza-
caoeaconsulta publicano ambito
daavaliacaodeimpactoambiental,
foram feitos apenaseminglés, nao
houve traducao espanhola e, 40%
dessas pessoas que vivem na co-
munidade, s6 falam espanhol,isso
é do conhecimento publico; exclu-
iram essas pessoas da discussao,
daparticipacdo,daargumentacao
contraria, e comesse argumento o
tribunalinvalidou aquela decisao.

E muito dificil provar o intuito de-
sigualitario, para essas pessoas
exercerem seus direitos de forma
idéntica, tem que se ter acesso a
informacao, poder participar, e se
as coisas correrem mal, a decisao
for de fato desadequada, devem
poder ter acesso a justica. Essa é
a abordagem que de certa forma
resume a questao da injustiga ou
injusti¢ca ambientaldomodocomoa
jurisprudénciatemvisto. H3, ainda
dois pontosinteressantes, primeiro
sobre um texto do Professor Ludwig
Gramlich em textos publicados em
homenagem ao professor Gomes
Canotilho sobre o conceito de justica
ambiental na Uniao Europeia;nao,

se percebem esses termosnas leis
europeias, e nenhum tratamento
dessa questao pelacortede justica
da Uniao Europeia.
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A questaoéqueasleiseuropeias, as
leisambientais europeias tém alguma
eficacia,hdumaEuropadoNorte que
cumpre bastante asleis em termos
ambientais; a Europa do Sul é um
pouco mais laga no cumprimento
dasleisambientais, mas de fatonao
ha situacgoes de justica gritantes,
como os que ocorrem nos Estados
Unidos, que ajustica é maiseficaz,
porque, talvez, a sensibilidade seja
diferente, e quando essas situacoes
ocorrem, convém que sejam vistos
quais os niveis de tolerabilidade
aceitaveis;caso tenhaultrapassa-
do, os cidadaos podem ir a justica
e exigir das autoridades publicas
planosemedidas de abaixamentos
dessesniveis poluentes. Segundo
ponto, todo mundo participa tem
acesso a informacéo e a justica, é
uma realidade na Europa. E inevi-
tavel, no estado de complexidade
em que a civilizacao se encontra,
que hajasituacdes em que determi-
nadas comunidadeselocalidades
sejam mais sobrecarregadas com
olhos ambientais do que outras.

Em Portugal, houve um problema
deuma co-incineradora, eram du-
ascimenteiras comincineracaode
residuos perigosos, nao se podem
queimar os residuos a céu aber-
to, tem que se fazer isso em local
fechado para que os riscos sejam
minimizados; decidiram substi-
tuir um risco por outro, fizeram a
incineracgao saindo pelachaminé;
quem vive mais perto ficou mais
prejudicado, isso deu batalhas ju-
diciais intensas e prolongadas, é
certo que em algum lugar, estas
incineradoras tém de ficar, masnin-
guém as quer proximas a si. Para
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obemdanacgao, algumas pessoas,
algumas centenas de pessoas, até
milhares de pessoas, tém que ficar
prejudicadas, pense nas centrais
nucleares,ndohdemPortugal, mas
existe uma perto, na fronteira com
a Espanha. Essas pessoas que es-
tao expostas a riscos maiores do
que onormal tém direito a alguma
compensacao? Os portugueses e
a Uniao Europela ja conseguiram
chegar a um regime de compen-
sacao por dano ecolégico, quando
se provoca um dano ecolégico, ha
um diploma que diz comoreparar,
quais saooscritérios dereparacao,
de compensacao.

Em alguns lugares como o Brasil,
Africa e até mesmo em Portugal
essacompensacao é feita por meio
dabarganha. Aempresaque ganha
parafazerumabarragem ououtro
empreendimento que val arrasar
uma vila, destruir casas, impedir
as pessoas de visitarem os entes
queridos no cemitério, porque elas
tém que se deslocar paradaliacem
quildémetros, porque alivaificarala-
gado, destruido, sao compensadas
de formabem simples, até mesmo
através de um politico local nao
confidvel. Nao ha solugoes.

Sdonecessarios critérios que efe-
tivem aredistribuicao desses 6nus,
para que todo o pais se beneficie
do desenvolvimento. Nao ha como
quantificar esse dano, que nao ape-
naspatrimonial, também é um dano
moral, e ja que é preciso que isso
aconteca, os legisladores deveriam
pensar numa féormula pela qual os
danos das pessoas envolvidas fi-
cassem melhor servidas.
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Cumprimentos a todos, especial-
mente aos colegas de mesa. O tema
asertratado érealmenteintrincado.
O assunto Meio Ambiente é, talvez,
um dos maiores desafiosdahuma-
nidade hodiernamente.

A sociedade vive exclusivamente
aquestaoambiental,issoporsiso
jdéum grande desafio. Do que vai
ser feito com esse planeta a par-
tir do que ja se chega ao estagio
em que se estd. Quando se refere
a questao ambiental, anecessida-
de de compatibilizar com aspectos
de desenvolvimento econémico e
social, o problema se torna muito
mais complexo, porque a expec-
tativa nao é apenas a de preser-
var esse planeta para as futuras
geracoes, mas viver com padroes
de vida materiais extremamente
elevados, e essa é uma conjugacao
muito dificil; se é possivel ser feita
na pratica.

No momento atual, ainda hid um
terceiroingrediente que é o querer
preservar o meio ambiente, com
desenvolvimento econdémico social,
num contexto de crise econoémica,
presenteada por escassez derecursos.
Aquilo que nao é percebido como
essencial possuioseutratamento
negligenciado e, infelizmente, as
questoes ambientais nao sao per-
cebidas como essenciais. Assim,
em momentos de crise econdmica,
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atendéncia é que as questoes am-
bientais sofram de maneira ainda
mais efetiva, porque a canalizacao
de recursos vai para outras que,
talvez, inadequadamente, sejam
consideradas prioritarias naque-
le determinado momento.

Diante disso, nao ha a pretensao
de construiruma teoria que possa
resolver esse problema triplamen-
teintrincado. A pretensao é muito
mais simples, a partirde algumas
questoes pontuais, quer olhar co-
mo o direito ambiental vem sendo
produzido e aplicado no Brasil, pa-
ra tentar compreender um pouco
desses desafios desse direito, para
gerar esse resultado de compati-
biliza¢ao de protecao ambiental e
desenvolvimento econémico social;
ver qual é o estado da arte, como
fazer isto no direito brasileiro; e
como a academia pode contribuir
paradar os proximos passos e atingir
resultados mais adequados.

O primeiro tépico é bem simples,
direito ambiental é uma disciplina
nova,naohanormasjuridicassobre
recursos ambientais. Aleiexistente
éaquelarelativa aosrecursosam-
bientais, e muito, muito antiga, de
décadas ou séculos. Para dar um
exemplo — e diz respeito a relacao
Brasil/Portugal, na épocaem que
esse eracolonia portuguesae que,
portanto, o ordenamento juridico
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eradeterminado pelas ordenacoes,
mais especificamente pela orde-
nacao Filipinas - ja existia uma
norma juridica dizendo que todo
aquele que cortasse Pau-Brasil sem
um escrito, sem uma autorizacgao
do provedor-mor, estaria sujeitoa
uma pena de perda de todo o seu
patrimonio e morte, se essanorma
valesse nos dias de hoje, faltaria
guilhotina 14 e ca. Entao o direito
ambientalinvoluiunesse periodo?
Nao, porque a norma que tratava
de recursos ambientais nao era a
mesma coisa de direito ambiental,
era severa naquele periodo.

Isto porque os recursos ambien-
tais eram vistos por uma dupla
dimensao; primeiro por uma pro-
ducao produtivista; o recurso da
natureza tinha valor econémico,
e como valor econémico o direito
precisava proteger. Proteger para
aquele que era o seu proprietario
individual; e aiestd a segunda ver-
tente dessa primeira visao, dessa
primeira aproximacao do direito
com os recursos naturais. Entao,
durante séculos, houve bastante
regulacao juridica sobre recursos
naturais, mas nessa perspectiva
produtivistaséinteressacomore-
cursoecondmico, e nessa perspec-
tivaindividual, s6interessa porque
foi atribuida a propriedade desse
recurso natural com valor econo-
mico com alguém que precisa ter
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uma tutela conferida pelo direito.

Obviamente ndo é mais a situacao
de hoje, no caso do direito brasi-
leiro, paulatinamente, houve uma
guinada dessa visao ao longo do
século XX, e talvez, o ponto prin-
cipal dessa transformacao seja a
constituicao de 88.

A constituicaode 88,aoinserirum
capitulo inteiro sobre o meio am-
biente, embora seja um capitulo
de um unico artigo, transformou
significativamente o statusjuridico
do meio ambiente. Esse passou a
ser um bem juridicamente prote-
gidoa partirda constituicao de 88.
Varios autores no Brasildizem que
passou haver um alargamento da
tutela juridica do meio ambiente,
alargamento em varios sentidos,
primeiro no préprio conceito.

Hoje amaioriadadoutrinano Brasil
entende que meio ambiente nao é
s6 natureza, meio ambiente tam-
bém abarca aspectos culturais e
aspectos artificiais, para alguns,
inclusive, aspectos de trabalho. Meio
ambiente no Brasil, por conta do
tratamento constitucional é um
bem cuja titularidade é também
ampliada. Os titulares do direito
fundamentalrelativo ao meio am-
biente nao se restringem apenas
aqueles que tém personalidade
juridica, aqueles que estao vivos,
nasceramvivos parausaradic¢ao
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do cédigo civil, mas também sao
titulares do direito fundamental
aomeio ambiente ecologicamente
equilibrado as futuras geragoes, o
que um grande alargamento em
termos de titularidade desse di-
reito. Ha também o alargamento
funcional.

Hoje em dia, ao contrario daqueles
primérdios, a tutela do meio am-
biente nao se da apenas pelo seu
econdmico, se da também por ser
um elemento essencial a qualidade
de vida sadia, das presentes e das
futuras geragoes. Emais do queisso,
também hd um alargamentono que
dizrespeitoanaturezajuridicado
meio ambiente na constituicao, ela
passaaser,como disse o Professor
Ney,um direito fundamental, hoje
pelo menos na jurisprudéncia do
supremo nao existe mais muita
discussdaoemrelacdoaissodevido
aos precedentes; e passa a ser um
direito que se destaca da ideia de
propriedadeindividual, ele é umbem
de uso comum do povo, no sentido
préprio, ao mesmo tempo em que
sobre um determinado pedaco de
solo existe o direito individual de
alguém, sobre este mesmo pedago
de solo concomitantemente incide
um direito que é de todos por conta
dafuncaoecolégica desempenhada
por aquele local.

Finalmente, na Constituicao Federal
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houveum alargamento de protecao
domeioambiente no que dizrespeito
asuarelacaocom osdemaisdireitos
fundamentais, aideia de coalizaode
direitos fundamentais éinerente,
inclusive, quando se trata do tema
meio ambiente na Constituicaode
88; obviamente que a colisdao com
o desenvolvimento econdémico é a
mais premente, a mais emvoga, e
muitas vezes sé olha essa discussao
neste bindémio.

Mas existem varios outros direitos
fundamentais que também estao
envolvidos nas discussoes ambientais,
desde reducao das desigualdades
regionais, passando por modos de
vida - secularmente desenvolvido
no pais - até mesmono quedizres-
peito a protecao de minorias, por
exemplo, quandose tratadarelacao
entre populacaourbana,que éaam-
pla maioria no Brasil, e populacao
rural que tem ai um contingente
de pessoas menores, e Um acesso
a informacao e empoderamento,
inclusive juridico, também menor.

Fato é que o direito ambiental trouxe
desafios novos a partir da Consti-
tuicao Federal de 88. E o segundo
deles é saber como seresolvem esses
desafios; os desafios saonovos, mas
sempre se procurouresolvé-los com
ferramentas antigas - ferramenta
juridica construida para dar con-
ta de outros problemas; paralidar
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comdesafios que sao absolutamente
diferentes, como é o caso do direi-
toambiental. Quando se tem uma
tradicaojuridica de direitolegisla-
do, é comum imaginar que quanto
mais lei, melhor para protecao de
um determinado direito, inclusi-
ve um direito fundamental, eisso
aconteceu no Brasil nos ultimos
anos. Leis ambientais passaram a
ser produzidas envolvendo todos
os aspectosrelativos a questao: sa-
neamento basico, residuo sélido,
cidades, florestal, biosseguranga,
agrotéxicos, e assim por diante.
Vive-se essa expectativa, esta
percepcao de que para um direito
ser protegido, ele precisa ser hiper
legislado; este itinerdario o direito
ambiental brasileiro tem seguido
nos ultimos anos.

Soparaseterideia, foiencomendada
em 2012 uma analise da producao
legislativa federalem matéria am-
biental do ano anterior, em 2011;
o ponto de partida era que nao se
sabia quais eram as leis e nem co-
mo avaliara qualidade dessas leis.
Oresultado a que se chegou, ana-
lisando dia a dia o Didrio Oficial
da Uniao, foi que, apenas no ano
de 2011, foram editados 211 atos
normativos federais que tratam
da questao ambiental, e esses 211
atos normativos federais concen-
tram nada mais, nada menos do
que onze mil e setenta e seis dis-
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positivos, Artigo, Caput, Paragrafo,
Inciso; em um Unico ano, num pa-
is cuja competéncialegislativaem
matéria ambiental é concorrente; a
pesquisa se restringe, portanto, a
producao legislativa de um Unico
ente federativo. Seria impossivel
reproduzirissoparaos 27 estados
da nagao, e por cinco mil e tantos
municipios que também tém com-
peténciaem matéria ambiental. De
qualquer modo, essa é aferramenta,
umadas que se tenta utilizar para
dar conta desses novos desafios.

A segunda ferramenta tem a ver
com a tradicao coativista do direito,
amatrizjus positivista vé o direito
como um complexo de normas co-
ativas, e, portanto, ndobasta fazer
leis, produz leis basicamente a partir
dobinomio elicitude e sancao ne-
gativa.Entdo, amaneira de proteger
omeioambiente é estabelecer de-
veresindividuais, porque a sancao
precisa ser individual, para aque-
les que descumprirem esse dever
individual sofrerem uma sancao
de carater negativo, e comisso ter
protegido o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tanto
nomomento daproducao legislativa,
quanto no momento da aplicagao
da lei, inclusive pelos tribunais.

Essa funcao repressiva do direito
ambiental é muito evidente, tanto
que professores de Portugal ensi-
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nam isso no Brasil; o principio do
poluidor, o pagador é a pedra angu-
larde todoodireito ambiental, que
nada mais é do que a reproducao
dafuncaorepressivadodireito por
meio daimposicaodainternaliza-
caodasexternalidades ambientais
negativas. Fala isso na legislacao
ambiental na esfera administrati-
va, pelomenos em termos formais
é muito evidente e muito forte a
responsabilidade administrativa
em matéria ambiental.

De acordo com o estudo do Tribu-
nalde Contasda Unido,noBrasila
autarquiafederal que maisimpoe
multas administrativas é 0o IBAMA,
amaior quantidade é de multas ad-
ministrativas impostas no ambito
federal, vaiinstituto brasileiro de
meio ambiente, recursos naturais
renovaveis, nao s6 a maior quan-
tidade, como o maior valor médio
por multa aplicada também vem
da autarquia responsavel pelas
questoes ambientais, mais uma
vez é a expectativa que com mui-
ta punicao é capaz de proteger o
meio ambiente.

Indo paraoaspectojudicial, ajuris-
prudéncia dos ultimos anos, espe-
cialmente dos tribunais superiores, e
mais especificamente do STJ, revela
uma tendéncia de ampliarashipé-
teses de aplicagao das legislagoes
ambiental, e tornar mais severas as
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sangoes que sao aipelos tribunais.
Havarios exemplos dissona esfera
administrativa, o reconhecimen-
to da aplicacao da teoria do risco
integral como método de respon-
sabilidade civil, nem caso fortuito
e nem for¢a maior escusa aquele
que praticou um dano ambiental
em cuja atividade foiverificadoum
dano ambiental. Nao escusa, nao
exime de aplicaras medidasdere-
paracao, por exemplo, em matéria
penal, vé-se desde oreconhecimento
da constitucionalidade da crimi-
nalizacdo de condutas de pessoas
juridicas, que é uma novidade em
comparacgao com outras areas do
direito brasileiro, até mesmo, a
flexibilizagao dessas medidas de
responsabilizacdo, por exemplo,
com recentes decisoes dos tribu-
nais superiores, que afasta a ne-
cessidade de aplicagaodateoriada
duplaimputagao, ouseja, é possivel
responsabilizar a pessoa juridica
criminalmente, ainda quenaotenha
umréu, pessoa fisica dessa forma.

Essessaoalguns dosexemplosque
indicam que além de produzir leis
dentro datradicao, ela é repressiva.
Aprotecaodomeioambiente seda
atravésdoagravamento de uma seve-
ridade cada vez maior naimposicao
dessasleis. O tiltimo ponto é reco-
nhecer que precisa ter mecanismos
repressivos de protecao ambiental.
Surgem, entao, dois questionamen-
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tos, e esses dois questionamentos
servem, a titulo de sugestao, como
a doutrina pode contribuir para a
producao desse direito. Primeira-
mente, esses instrumentos estao
funcionando, porque nossa tradigao
juridicaestd acostumadaafazera
discussaonoplanodavalidadede
justica, a norma é juridica porque
valida,ouanorma precisaserjusta
paraserjuridica, a tradi¢ao é muito
ligada a isso por causa das gran-
des discussoes tedricas travadas
em torno do positivismo, e da sua
tentativa de superacao.

Hiumatendéncia, inclusive acadé-
mica, de esquecer o outro aspecto
do fendmenojuridico, que é eficdcia,
a eficacia social, ter muitas leis, e
aplicarnoplano formal, severamente;
essasleis geramosresultados que
estd propondo, um exemplo, sdo as
multas aplicadas peloIBAMA como
sendo autarquia que mais frequen-
temente sanciona administrativa-
mente no ambito federal. De acordo
com o relatério do Ministério da
Justicaem 2011, apenas 1,72% das
multas aplicadas peloIBAMA foram
efetivamenterecolhidas aos cofres
publicos. Sera que também nao é
papel da doutrina juridica, obvia-
mente,de maneira compartilhada
comoutras areas de conhecimento,
comecar a se debrugar nas razoes
pelas quais,embora formalmente,
a protecao seja tao elevada mate-
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rialmente em termo de eficicia, o
resultado é tao pequeno.

Por vezes se produz legislacao
ambiental no Brasil sem levar em
consideragao os custos envolvi-
dos com sua implementagao; por
exemplo, a implantacao de umas
das medidasdalegislacaoflorestal
anterior,naomais em vigor, segun-
dodadosdeum grupo de pesquisa
da USP, tinhaum custo provavelde
implantacao representando duas
vezes o PIB agropecudrionacional.
A norma nao é ruim, porque tem
que gastar tanto dinheiro, s6 que
tem que ser olhado para a eficacia
da norma ambiental, deixa-se de
levar em consideragaono momento
daelaboracdonormativaesse tipo
de discussao que é fundamental
paraverificar quem é, se ha condi-
coes praticas danormarealmente
ser aplicada.

Issolevaaosegundo e ultimo ponto
de sugestao, compartilhado com
a professora Carla Amado, de que
tem muitomais olhos paraodireito
fundamental ao meio ambiente, é
uma perda de oportunidade acadé-
mica, nao se exploraum trechinho
do Artigo 25 da Constituicao, que
fala dos deveres fundamentais, no
finalzinho do artigo 255. Esté dito
queissoimpoe ao poder publico, e
acoletividade, o dever de proteger
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e preservar o meio ambiente para
geracoes presentes e futuras.

Esse termo coletividade nunca foi
muito bem compreendido ou estu-
dado pela doutrina, ao que parece
nao é o dever individual que cabe
a cada um, por exemplo, na con-
dicao de proprietario individual-
mente considerado, porque nao é
dever do individuo, e dever da co-
letividade, ao que parece também,
nao se trata de um dever do ente
publico do estado, ja que a consti-
tuicao separouimpondo ao poder
publicoeacoletividade; e essa co-
mo uma categoria constitucional
prépria e distinta dos individuos
que a integram, e, portanto, além
da questao da eficacia deve-se co-
mecar a discutir como construir a
concretizacao desse dever funda-
mental da coletividade de proteger
e preservar o meio ambiente.

Oquelevaaumadiscussaoque tem
a ver também com a eficicia, que
é no final das contas quem paga a
conta, porque hoje em dia por conta
dodiscursododever serindividual
edodireitoser coletivo, tem se jus-
tificado teoricamente de que todas
asimposicoes e osonusdevem ser
suportadosindividualmente, ainda
que obeneficio deumamedidade
protecao ambiental sejarepresen-
tado pordireito dacoletividade, na
pratica, porém, embora o direito
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ao meio ambiente seja coletivo, o
usufruto, obeneficio das medidas
de protecao ambiental, usufruidas
individualmente, vide a questaoda
agua.

Parece que, a partir dessa brecha
dada pela Constitui¢aono que diz
respeito a extensao do conceito co-
letividade e do dever constitucional
atribuidoaela, pode-se avangarna
discussao de como compartilhar
os 6nus financeiros, ndo somente
0s Onus sociais, os 6nus culturais
também decorrentes daimposicao
de medidas de protecao ambiental,
para que elas nao fiquem exclusi-
vamente naqueles que saorespon-
saveis pelodireito de propriedade,
mas sim para todos aqueles que sao
beneficiados por essas medidas.

Para finalizar, é inegavel que por
meio da eficacia e da discussaode
qual éo dever da coletividade co-
mo categoria autonoma, pode-se,
juntamente, com os instrumentos
repressivos,imprescindiveis e fun-
damentais, comecar a pensar em
novas ferramentas juridicas que
possamdarvazaotambém aosno-
vos desafiosimpostos pela questao
ambiental, especialmente, quando
ligada anogao de desenvolvimento
econdmico social, tal como apontado
pela Constituicao Federal.
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Boatarde atodos,em especialapro-
fessora Carla Amado, ao professor
Leonardo, ao professor Sérgio aqui
presentes amesa. Um agradecimento
especial ao Professor Paulo Gonet
pelo convite efetuado, e reitero o
prazer de estar ao lado mais uma
vez da professora Carla e a honra
particular de dizer que esta deve
seraminha quarta ou quinta con-
feréncia.

Essa tematica, efetivamente, é
bastantelarga, o quejustificariam,
com certeza, duas colocagdes um
tanto diversas dentro dolimite de
possibilidades que nos traz aqui,
um tema como Desenvolvimentoe
Meio ambiente. Aabordagemrecai-
ra,basicamente, sobre dogmaticae
direito ambiental, dentro da pers-
pectiva e possibilidade da funda
oralidade do direito ao ambiente
sadio ecologicamente equilibrado
na Constituicao Brasileirade 88, e
mais especificamente, a maneira
por meio da qual os juristas acre-
ditam que ojudiciario trabalhe na
realizacao de solucoes para essas
coalizoes de direitos fundamentais
e de principios, e sobre aquilo que
efetivamente os juizes acreditam
que fazem principalmente quando
aplicam o principio da precaucao,
ditode outramaneira, tem-se uma
construcao tedricajustificadvel pa-
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ra dizer que o direito ao ambiente
sadio ecologicamente equilibrado
éum direito fundamentalaluzda
Constituicao de 88.

De que maneira ascoalizoes neces-
sarias dentro dateoria dos direitos
fundamentais surgem? E como elas
saoresolvidasapartirde um prin-
cipio abordado? Este é o principio
da precaugao e como os juristas
acreditam que estas solucoes de-
vemviralume através do principio
da precaucao, e como o judiciario
acredita que fazessaresolucaode
coalizOoes a partir desse mesmo
principio que nao tem, professo-
ra Carla, uma presenca escrita na
Constituicao Brasileira funciona-
mento mais como um principio
implicito ou dizem alguns, um
principio constitucionalizado a
partir de outras regras de direito
ambiental internacional.

O Artigo 225, da Constituig¢ao Bra-
sileira prevé a assisténcia de um
direito aum ambiente sadio e eco-
logicamente equilibrado, bem de
uso comum ao povo e fundamental
para estas e as futuras geragoes,
havendo ali a consignag¢ao de um
deverdasociedade civildeumes-
tado de garantia a vidanomelhor
ambiente possivel em territériobra-
sileiro, e também alista descrita, a
obrigatoriedade de um regime de
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cooperagao para que o ambiente
possa entao ser preservado a luz
do direito brasileiro, e interface
evidentemente com os processos
de desenvolvimento que estao 14
jurisdicionadospela partedaordem
econdmica da propria Constituigao.
Dizem alguns, e o professor doutor
Gomes Canotilho é um deles, que
issonaosetrariaprimafacedeum
direitofundamental ao ambiente,
mas, sim, uma norma de direito
fundamental que atribuiria ounao
atribuiriaa qualquerlegitimadoum
direito, mas estabeleceria, apenas,
um dever constitucionalizado de
preservacaoambiental, umanorma
de eficacia meramente objetiva, uma
norma constitucional que, a partir
deum enunciado normativo cons-
titucional de direito fundamental,
estabeleceria outeria apenasuma
eficicia meramente objetiva. Desse
Artigo225,ndoequesurgiriaqual-
quer direito subjetivo a qualquer
posicao de natureza juridica que
pudesse serbuscada aojudiciario,
porque 0225naoemitirianenhum
comando dejusticamento, nenhuma
perspectiva de atribuicdo de direito
subjetivo quaisquer.

Naverdade, outros dizem oinverso;
paraestes,o Artigo225jogaafun-
caodogmaticadeser oenunciado
normativo de direito constitucional
e fundamental, que vetoriza uma
norma de direito fundamental, e
essanorma atribui subjetividade

‘ publ_luso-bras_MIOLO_15mar_2.indd 56-57

56

a quaisquer legitimados que sao
definidos poruma estruturainfra-
constitucional, portanto, tem-se o
direitosubjetivo ao ambiente sadioe
ecologicamente equilibrado, porque
ter-se-ia uma fundamentalidade
formal, e uma fundamentalidade
material. Essa fundamentalidade
formal seria a previsao do citado,
que entrard enquanto enunciado
normativonoroldo Artigo 5% a partir
daclausuladeaberturado catdlogo
que permitiria, entdo, desde que
eladesenvolvesse algum principio
de natureza constitucional, uma
fundamentalidade formal, edizer
sim, isto € uma norma de direito
constitucional, o enunciado nor-
mativo de direito fundamental que
esta foradocatdlogo, mas oaden-
traapartirdaclausuladeabertura
do Artigo 5° que repete do Artigo
13 da Constituigao Portuguesa, e,
portanto, tem-se a possibilidade
de garantir, a partir dai, uma fun-
damentalidade formal; haveria,
portanto,umafundamentalidade
material na medida em que esse
direito, essanorma vetorizada pe-
lo Artigo 225 esta arrimada num
conjunto de principios constitucio-
nais; dizem alguns, o principio da
igualdade, principalmente; dizem
outros, o principio da liberdade;
dizemalguns, o principio dolivre
desenvolvimento da personalidade,
somado ao principio da preservacgao
ambiental.
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Esse feixe de principios garantiria,
assim, afundamentalidade material
que, casada comafundamentalidade
formal, deixaria claro o que, efeti-
vamente, o Artigo 225 traz no seu
enunciadonormativo; umanorma
dedireito fundamental que atribui
direitos subjetivos a alguém; nao
haveria, portanto, duvidas, segun-
do esse raciocinio que se tem, a
partir da Constituicao de 88, um
direito fundamental ambiente de
naturezasubjetiva, endoapenasa
imposicao de deveres ambientais,
sejam eles abstratos ou concretos,
mas de direitos subjetivos que po-
dem serdiscutidosjudicialmente.

Seistoéassim, tem-se um principio
constitucional maior, que seria o
principio constitucional da pre-
servacao ambiental, justificando
materialmente um direito funda-
mental como previstono Artigo 225
formalmente considerado, e, portanto,
passivel de se estabelecer no mun-
dojuridico e naprépriasociedade,
coalizoes com outros principios,
com outros direitos, que deveriam
serresolvidos no ambito do poder
judiciariosegundo a teoria dos di-
reitos fundamentais, comumente
utilizada na doutrina brasileira e,
acredita-se, na portuguesa.

Pode-se perceber, ao analisar is-
so judicialmente, que o direito ao
ambiente sadio ecologicamente
equilibrado estd em testilhaouem
coalizdo, comumasérie de outros
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direitos ou principios que precisam
serresolvidos aluz de alguma con-
duta norteadora que possa dizer
sim; neste caso, é preciso preser-
varoambiente endaoaprivacidade;
vista de outra forma, a liberdade
das pessoas, ou direito ao desen-
volvimento, levando-se em conta
osentido de desenvolvimento, tera
um pesomaior do que a perspectiva
de preservacao.

Parte da doutrinabrasileira, e,em
especifico, a doutrina ambiental,
existe uma dose de absolutivida-
de,nesta posicao doambiente;em
contrapartida, para alguns, é nao
seria possivel considerar uma co-
alizaoentre oambiente e o desen-
volvimentonamedidaemqueséé
compreensivel aideia de desenvol-
vimento se houvesse a preservacgao
de uma série de principios e de
nortes , que considerasse o am-
biente dentro do préprio conceito
de desenvolvimento. £ uma forma
defazerumaleitura dessacoalizao;
uma forma exdgena dentro da teoria
dos direitos fundamentais como
base para essa reflexao. Porque a
compreensao de que os principios
existem no momento a priori; e,
de forma ampla, os direitos, e que,
apds a coalizacao, ter-se-a outra
dimensao.

Ficafacil compreender que um di-
reito ao desenvolvimento possa ser
considerado direito fundamental;
pelasmesmasrazoes, tem-se o direito
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ambiental considerado, também,
fundamental. Por estarazao, é que
se diz que desta coalizao que sur-
ge momento a priori, existird uma
compreensao a posteriori sobre o
caso concreto; nesta solugao que
envolve o direito a comunicacao,
odireitoainformacaoeolocalem
que se coloca, ou se aplica as an-
tenas de celulares, o direito ao de-
senvolvimento, ou mesmo, em que
lugar, efetivamente serao colocados
osinvestimentos, considerando a
perspectiva de preservacao e va-
rios outros que podem surgir na
sociedade.

Estacoalizaode principios e de di-
reitos ocorre a priori, leva um di-
reito construido pararesolucao, no
caso concreto, a posteriori. E qual
é a maneira ou a forma dentro da
teoria dos principios, dos direitos
fundamentais Alexyana, para se
resolver essa coalizdo. Faz-se ne-
cessario perceber, primeiramente,
todos os mecanismos que a teoria
dodireito, dos direitos permite para
resolucao de quaisquer conflitos;
em segundo lugar, aquilo que é mais
utilizado dentrodaestruturadoju-
dicidriobrasileiro, que é o principio
daprecaucao, que, conceitualmen-
te, diz que diante de uma duavida
razodvel, de uma perspectiva de
risco, de uma incerteza, seja ela
tedrica ou cientifica, é necessario
acautelar-see, portanto, preservar,
para além da possibilidade de se
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cometer qualquerriscoouqualquer
agressao ao ambiente, ouseja, “na
duvidanaofaca;naincerteza,nao
caminhe”; sendohéconsenso, nao
aplique o desenvolvimento sob a
perspectiva da preservacao.

Estaaplicacdo do principio da precau-
caoé,acimadetudo, a perspectiva
delimita¢do de um outrodireito ou
a perspectiva de nao exercicio de
uma outra légica principiolégica
sobre uma légica que se afirma
e que se impoe, que é a logica da
preservacaoambiental oudaafir-
macao de todos os direitos, que se
desenvolvem em torno do conceito
de direito fundamental ambiente.
Isto pressupde duas coisas, primei-
ro lugar, que todas as vezes que o
principio da precaucao for evocado,
uma coalizao de principios ou de
direitos sera resolvida em prol do
ambiente.

Evidentemente, estaideiandoére-
conhecidapor grande parte dos jui-
zes ambientalistas brasileiros, por
umarazao muito simples, porque
nao se compreende a possibilidade,
naonestapartedadoutrina, apos-
sibilidade que haja essa testinha
entre duas légicas distintas, por-
que sempre haverd supremaciade
uma compreensao ambiental sobre
acompreensao do desenvolvimen-
to, na medida em que se consiga
compreender o desenvolvimento
se a preservacgao ambiental seja
intrinseca ou endégena.
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Poroutrolado,hd acompreensaode
que o principio da precaucao joga
duas fungoes dogmaticas: a primeira
que ele éum principio instrumental;
asegunda, um principio material.
E como se, efetivamente, tivesse
sobre a de compreensao um princi-
pioque gerasseum direitoaquea
sociedadeinteira ajacom precaugao
em respeito a perspectiva de um
direito, todas asvezes que houver
qualquer tipo de conflito duas pos-
turas juridicas diferentes. Vistode
outra forma, é como se um direito
subjetivo, a precaugao, e que os es-
tados, asempresas, as sociedades
exercessem o juizo de valor sobre
qualquer disputa de direitos, sem-
pre precavendo o ambiente, sobre
qualquer possibilidade de agressao.
A partir dai tem-se um disjuncao
extremamente interessante, aqui-
lo que o senso comum teérico dos
juristas acredita que deva ser o
principio da precaugao, ao menos
em doutrinas em solobrasileiro, e
aquilo que os tribunais fazem ou
dizem que fazem quando aplicam
o principio da precaugao, sao duas
coisas completamente distintas; é
como se noés tivéssemos em mundos
que nao dialogam entre si.

A doutrina estabelece a seguinte
l6gica, que o principio da precaucao
é umamaneiraouéuminstrumento
de compreender dois direitos ou duas
perspectivas que discutem entre si,
e sempre optar por aquela menos
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gravosa ao ambiente. Segundo o
professor Canotilho, najurisprudén-
ciadaQuintado Taipal, precaucao
é a possibilidade de se encontrar
umainterpretagaomaisamigado
ambiente; uma conclusao, profes-
sora Carla, que parece seramelhor
das conclusoes para aquele dissidio
jurisprudencial. Mas enfim, essa
interpretagao mais amiga do am-
biente, ou essa possibilidade dere-
solveruma coalisdoa partirdeuma
preservacaomaior ounecessariaa
ele, apresenta umavisaodiferente,
naoidéntica, contrapondo-se, inclu-
sive, a visao do judicidrio quando
aplica este principio.

Aludindo a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, e aos tri-
bunais regionais, este principio
da precaucao é utilizado, exclusi-
vamente, como figura deretdrica;
é um reforco argumentativo para
uma solucao de um conflito entre
dois direitos, quando ja se decidiu,
previamente, pela preservacgao a
partir da légica do ambiente.

Ratificando o reforco de retérica
exclusivamente argumentativa
aideia do principio da precaucao,
sem nem sequer conceitud-lo, e sem
nem dizer a que veio, € a solucao,
no sentido ouno outro, daaplicacao
doprincipioda precaugaonajuris-
prudénciabrasileira. Fica facil per-
ceberissonuma andlise comezinha
dos acérdaos do Supremo Tribunal
Federal, e, mais ainda, das cortes
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regionais. Aquilo que adoutrinadiz
que devera ser feito na utilizacao
do principio da precaucgao, e, para
que ele serve, nao é aquilo que a
jurisprudéncia faz quando utiliza
o principio da precaucao.

O terceiro ponto é compreender o
real sentido do principio da pre-
caugao e para que serve. Elenao é
apenasoreforcodeargumentacao
tedrica, retérica, como otimizam
as cortes patricias, nao ha senti-
do que seja assim, e também nao
parece um principio de resolucao
de conflitos; quando se tem coa-
lizoes entre dois ou mais princi-
pios do direito que precisam ser
resolvidos a luz do caso concreto,
é,na verdade, um principio dere-
solucao instrumental; por certo
que é instrumental, mas que tem
o sentido absolutamente parcial;
naohaloégica,ndohdsentido,naoé
justificavel, nemracionalmente faz
qualquer sentido utilizar o principio
da precaugao paradizer que uma
determinada questao em que est3,
por exemplo, onde colocar o aterro
sanitario, que tipo de produtos serao
utilizados para revolver oresiduo
sélidodaquela comunidade;naoha
sentido utilizar o principio da pre-
caugao paraliberarjudicialmente
um projeto dessa natureza, s6 faz
sentidona aplicagao do principio
da precaucgao quando se afirmara
supremacianaquele caso concreto
dodireito fundamental ouambiente,
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ou direito dele decorrente.

Sobre qualquer outro direito de
qualquer outra natureza, portan-
to,nao érazoavel entender o prin-
cipio da precaucao como principio
instrumental que vaiserutilizado
como “catdlogo de principios”, dos
principios neutrais, que podem ser
utilizados pararesolucao sem que
setenhaumacompreensaomaterial
sobre a supremacia de um direito,
deum dever oude um ponto de vista
de interesse sobre o outro.

Nao ha como defender esté possi-
bilidade, nesse sentido, as cortes
terminaram no Brasil por utilizar
o principio da precaucao, apenas
como figura de retérica, e parece
que também nao é para tanto, ele
é apenasumamaneira de escolher
apartirde umacompreensao valo-
rativa prévia, qual é asolucao para
um conflito de dois interesses ou
de doisdireitos que jogam funcoes
dogmaticas invertidas, e utilizar
como justificagao a aplicagao te-
6rica do principio da precaucao
naquele caso especifico.

Diante do exposto, parece que a inica
maneira de reafirmar o principio
constitucionalizado, melhor dizendo,
o principioimplicito da precaucao,
éafirma-locomo principioinstru-
mental, mas um principio instru-
mental que tem fungao especifica
dereafirmarasupremaciadodireito
aoambiente naquele caso concreto.
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Portanto, é um principio tépico por
natureza, funcionamais comoum
topoi, do que como um principio.
Evidentemente, esta posicao, que
parece minoritaria, mas parece, data
venia,omaisrazoavel, enxerga-la
como um topoi, no estilo Theodor
Five de compreender a aplicagao
e aresolucaodos conflitos, do que
um principio que tem umaresolu-
cao sistémica dentro de um feixe
de possibilidades de resolucao de
conflito de interesses ou conflitos
de direitos oude principios nare-
solucao do caso concreto.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federalnasuajurisprudéncianao
possuiduvida acercadafundamen-
talidade dogmatica do direito ao
ambiente sadio, muito embora, até
mesmo, professor Paulo,a afirma-
¢ao nos acérdaos de que se trata
do direito fundamental ela tenha
mais a funcao de reafirmar uma
posicao que nao é explicada, ele é
porque é, sem nenhum trato dog-
matico, eleéum argumento dere-
térica, masassim como o principio
da precaucao, mas é uma duavida
que nao existe, ja estd espancada
,hd algum tempo, porque todos os
acérdaos do supremo admitem a
fundamentalidade do direito ao
ambiente, todos eles admitem a
fundamentalidade, aimportancia,
anecessidade do principio dapre-
caugao; assim, reafirmam o prin-
cipio, nao com alguma unidade
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tedrica, mas apenas como reforco
delinguagem ou como exerciciode
retérica bem posta para defender
um ponto de vista.

A Unica mensagem possivel ao
enfrentar um tema como esse, é
reconhecer que ochamado princi-
piodaprecaucaoéeminentemen-
teinstrumental, tem uma funcao
aparentemente parcial como objeto,
como instrumento de escolha de
algo que foifeitoapartir do confli-
todebases valorativas, nos quais
se fazuma opgao especifica, e que
nao pode ser explicado dentro de
nenhuma sistematica principiolé-
gica, mas, como um topoi utilizavel
naresolucoes de casos concretos.
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Por certo, para participantes tao
qualificados como os que se encon-
tramreunidos neste semindrio, ndao
sejustificaria, de sorte alguma, de-
finir os conceitos de democraciae
de partidos politicos.

Seja-me permitido, a despeito disso,
relembrar as concegodes de base a
que adiro-sem pretensoes de ori-
ginalidade, sublinho-para,numa
segunda parte, vir a deter-me sobre
aerosaodoregime democratico, que
é otema geral da presente sessao,
e sobre os remédios que, em meu
parecer, reclama.

I

1.Em primeirolugar,ademocra-
cia a que todos aqui nos estamos
referindo nao significa qualquer
democracia. Nem a democracia
ateniense de ha 2.600 anos, nem
a jacobina da Revolucgao francesa
entre 1792 e 1795, nem a soviética
daRevolucaorussaedaCubaatual.

Esim,ademocraciavinda do cons-
titucionalismo moderno ereiterada,
em conexao intima com o Estado
de Direito, apds a segunda guerra
mundial.

£ ademocracia do Estado de Direito
democratico ou de Estado demo-
cratico de Direito — a consagrada
nas Constituicoesitaliana de 1947,
alema de 1949, portuguesade 1976,
espanholade 1978, brasileira de 1988,
qualquer delasaprovadaapésuma
ditadura mais ou menos longa e
opressiva.
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2. Com efeito, se, historicamen-
te, democracia e Estado de Direito
surgiram sob influéncia e em mo-
mentos diversos, hojeuma demo-
craciarepresentativae pluralista,
uma democraciade tipoocidental
(se se quiser) nao pode deixar de
ser ou de se acompanhar de Esta-
do de Direito - por imperativo de
racionalidade ou funcionalidade
juridica e por respeito dos direi-
tos das pessoas.

Haumainteracao de dois principios
substantivos—odasoberaniadopovo
eodosdireitos fundamentais-ea
mediatiza¢do dos principios adje-
tivos da constitucionalidade e da
legalidade. Numa postura extrema
de irrestrito dominio da maioria,
o principio democratico poderia
acarretar a violacao do contelido
essencial de direitos fundamentais;
assim como, levado aosultimos co-
rolarios, o principio da liberdade
poderiarecusar qualquer decisao
juridica sobre a sua modelacao; o
equilibrio obtém-se através do esfor-
code conjugacao, constantemente
renovado e atualizado, de principios,
valores einteresses,bem como atra-
vés de uma complexa articulacao
de 6rgaos politicos e jurisdicionais,
com gradagoes conhecidas.
3.Porreferéncia aKelsen tender-se-ia
aafastardemocracia de quaisquer
valores; o relativismo dir-se-ia o
seucunho préprio. No entanto, tal
interpretacao seriaredutora e até
contraditéria em si mesma.
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Com efeito, orelativismo democratico
sé pode serumrelativismo politico,
nao um relativismo filoséfico; um
pluralismodeideias, de correntesde
opiniao, de forcas politicas—acom-
panhado ou garantido pelanaoas-
suncao de nenhuma pelo Estado
(querdizer, pelalaicidade, ou pela
nao confessionalidade do Estado,
nessa perspetiva); um pluralismo
nao equivalente a indiferentismo
filoséfico, que fosse convertido em
atitude perante a vida ou erigido
em doutrina oficial.

Orelativismo vale na esferapolitica,
no jogo de ideologias, programas
e partidos em disputa pelo poder
para o conformar através do voto
da maioria. Nao pode se impor a
esferaindividual, do pensamento,
das conviccoes e das crencgas das
pessoas, sob pena de se negar a si
mesmo, absolutizando-se. Bem pelo
contrario, como escreve Jean Lacroix,
afirmarorelativismonaordemre-
lativa é precisamente permitir ao
absoluto afirmar-se na ordem do
absoluto. O sistema democratico é
o Unico que pressupoe o convivio
dasdiferencas;logo, por definicao,
ele nao as nega ou esconde; reco-
nhece-asesalvaguarda-asnasua
existéncia e nasua manifestacao.

4. Qualquer forma de governo
funda-se em certos valores que,
conferindo-lhe sentido, vém, por
um lado, alicer¢ar o consentimento
dos governados e o projeto dos go-
vernantese, poroutrolado, construir
amatrizideal de todos quantos por
ela se batem.

Assim, por detras dadiversidade de
concecoes e formulacgoes tedricas,
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avultam valores politicos sem os
quais a democracia aparece des-
provida derazao de ser. E eles sdo
(nunca é demais frisar) aliberdade
eaigualdade, talcomo constam da
Declaragao de Direitos da Virginia,
da Declaracao de 1789 e da maior
partedas Constitui¢oes de Estado
de Direito democratico.

E porque todos os seres humanos
sao livres e iguais que devem ser
titulares de direitos politicos e,
assim, interferir conjuntamente,
uns com os outros, nadefinicao dos
rumos do Estado e dasociedadeem
que tém de viver. E porque todos
sao dotados de razao e de cons-
ciéncia (como proclama, por seu
lado, a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem) que eles sao
igualmente chamados a participa-
cao civica, capazes de resolver os
seus problemasnao pela forca, mas
pelo confronto deideias e peloseu
sufragio pessoal e livre.

A liberdade revela-se, portanto,
do mesmo passo, fundamento e
limite de democracia. Revela-se
fundamento, visto que a partici-
pacao na conducao dos destinos
comuns pressupoe a liberdade. E
revela-selimite, visto que ademo-
cracia (insistimos ainda) nao pode
porem causaaliberdade, e amaioria
é sempre maioria de conjuntura,
nao maioria definitiva, pronta a
esmagar os direitos da minoria.

5.Eaindaem virtude deumaopcao
pelaliberdade, enao, simplesmente,
porimpossibilidade da democracia
direta (de um qualquer seu suceda-
neo), que sejustificaa democracia
representativa, porquanto:
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e apenas na democracia repre-
sentativa se distinguem (sem se
cortarem pontes) espaco publicoe
espagoprivado, a esferadoEstado
e a esfera da sociedade;

e domesmo modo, apenasnade-
mocraciarepresentativa, se distin-
guem o cidadao e a pessoa na sua
vida prépria,naodeixando estaser
absolvida pelo cidadao total (caso
da Atenas antigae, sobretudo, dos
regimes totalitarios do século XX);

e apenasademocraciarepresenta-
tivaasseguraaseparagaode poderes
e a responsabilidade politica dos
governantes perante os governados;

e somente a democracia repre-
sentativa propicia o pluralismo e
o contraditoério (sem prejuizo do
compromisso) no ambito das as-
sembleias representativas.

Nao por acaso tem-se dito muitas
vezes, que elando constitui um mi-
nus no confronto com a democracia
direta. Constitui um majus.

6. Quanto ao principio de maio-
ria, o seufundamento encontra-se
noenlacedeigualdadeeliberdade.
N3ao numa presuncao puramente
negativa, de que ninguém conta
mais do que os outros, mas nore-
conhecimento da dignidade civi-
cade todas as pessoas. Nao numa
liberdade com separacgao de uns
dos outros, mas numa liberdade
com integracdao numa sociedade
de todos. Em suma, na exigéncia
deumaigualdade livre oude uma
liberdade igual para todos.

7. Amaiorianao é fonte de verda-
deoudejustica; é apenas formade
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exerciciode poder, oumeio de acao.

Naohd,nem deixa de haververdade
nesta ou naquela opgao politica;
hda s6 (ou tem de se pressupor que
haja) referéncia ao bem comum.
Naturalmente, quando se suscitem
problemas de verdade, sejam quais
forem -religiosos, morais, filos6-
ficos, cientificos ou técnicos —néao
cabe decisao de maioria.

Poroutrolado,adecisaode maioria
implica publicidade, ndo pode ter
por objeto questoes do foro priva-
do. Tudo estd, na pratica,em saber
deslinda-las.

8.Taopouco seadmitem decisoes
de maioria que afetem o contetdo
essencial dos direitos fundamentais
ouoconteudo essencial da prépria
democraciarepresentativa—mais
especificamente, o pluralismo, os
direitos dasminorias e apossibilidade
de alternancias e de alternativas.

Democraciarepresentativando ésé
governo de maioria.Importauma
dialética necessaria de maioria e
minoria, de Governo e Oposicao,
sendo a maioria de hoje a minoria
de amanha e a minoria de hoje a
maioria de amanha.

9.Adecisdaodamaioria pressupoe
acompeténcia paradecidir, sejaem
diferentes escaldoes de poder; seja
dentro do mesmo escalao entre
os seus 6rgaos.

Por outro lado, nao vale qualquer
vontade maioritaria, somente valea
que se formanorespeitodas normas
—constitucionais, legais, estatuta-
rias, regimentais-queaestruturam
eregulam.Donde, limites formais
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ouprocedimentais, a acrescer aos
materiais e aos organicos.

Requisitos deregularidade do pro-
cedimento hdo-de seraconvocacao
da eleicao ou da deliberagao nos
termos previamente estabelecidos
com caracter geral,aigualdade de
todos os participantes, aliberdade
de discussao e devoto, a pessoali-
dade dovoto, asimultaneidadeda
votagaoeorigor ao apuramento dos
resultados. E quando se trate de
6rgaos colegiais, areuniaono tem-
poenolocal proprioseapresenca
de mais de metade dos respetivos
membros (Qquorum).

10. Instrumento de controlo da
maioria é ajustica constitucional:
controlodoslimites materiais e do
procedimento; controloindispen-
savel, sobretudo, para garantia dos
direitos fundamentais.

Alegitimidade democratica corres-
ponde a legitimidade do controle
jurisdicional como garantia também
dasminorias frente a maioria. Nem
se verifica aqui contradicao, mas
sim complementaridade. A justica
constitucional sé se afigura con-
tramaioritaria aoinviabilizaresta
ou aquela pretensao da maioria,
naono contexto globaldo sistema

II

11.Passandoagoraasegundaparte,
esclarecoquevoutratarapenasde
Portugal, e ndo também do Brasil,
pornao querer pronunciar-me sobre
um pais de que nao sou cidadao,
apesar de todos os lagos que nos
unem. No entanto, ouso pensar que
muito do que voudizer poderia ser
dito acerca do Brasil.
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12.OEstadode Direito democratico
estd em Portugal sedimentado, sem
alternativa credivel ousequerima-
ginavel. Assim como a Constituicao
de 1976, depois das seterevisoes por
que passou e dos progressos que se
verificaram em todos os campos, se
encontraradicada na consciéncia
juridica geral.

Em contrapartida, hd evidentes si-
naisdeerosaoededescredibilizacao
do sistema politico, e até de crise
do seu funcionamento.

13. Sem ser exaustivo, eis alguns
desses sinais:

a|Onumero elevadissimo de abs-
tencoes em todas as eleigoes;

b|Apoucarenovagdodachamada
classe politica, com perpetuacao
de muitas pessoas nos mesmos
cargos ou em sucessivos cargos a
todos os niveis;

c|Odesvio darepresentacdo politi-
ca,transformadaemrepresentacao
s6é dos partidos, com total ou quase
totalsubalternizac¢ao dos Deputados,
os Unicos eleitos pelos cidadaos;

d| Asintromissdes dos diretérios
partiddrios, estranhos ao Parlamen-
to, inclusive na designagao do seu
Presidente e dos presidentes dos
grupos parlamentares;

e|Asdificuldades de chegadaao
Parlamento de novos partidos, man-
tendo-se o quadripartidarismode
h& quarenta anos;

f| O dominio dos partidos pelas
suas estruturas internas, pelos
“aparelhos”;

g | O caciquismo que ainda se
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manifesta em alguns municipios;

h|Apesar de Portugal contar com
mais de 300 municipios e mais de
3.000 freguesias (ou submunicipios)
edeoinstituto tersidointroduzido
jaem 1982, s6 ter havido até agora
poucomaisde 20 referendos locais
- sendo seguro que é muito mais
anivel municipal, perante proble-
mas concretos e mais préximos dos
cidadaos, que a participagao refe-
rendaria tem virtualidades;

i| Aescolha, muitas vezes (sendo, a
maioriadasvezes), paraaltos cargos
da Administracao Publicasegundo
critérios partidarios, endaosegundo
critérios de mérito;

j| Algunsbeneficios e mordomias
detitulares e até de ex-titulares de
cargos politicos.

Por outro lado:

k|Asinterpenetracoesdaclasse
politica com a classe financeira;

1| A corrupcdo ou corrupgao-
zinha ativa e passiva.

Finalmente, embora esse seja
fenémeno comum a todos os Esta-
dos da Uniao Europeia:

m|O défice democratico, com afas-
tamento e alheamentodos cidadaos
e dos Parlamentos nacionais das
grandes decisoes econdémicas, so-
ciais e politicas dos 6rgaos da Unido.

14. Para corrigir estas disfungoes
tornam-se necessarias reformas,
umas legislativas e possiveis des-
de ja, outras envolvendo revisao
constitucional.

15. Reformas legislativas:
a|EleicOes priméarias para aesco-
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lha dos candidatos a propor pelos
partidos a Deputados a Assembleia
daRepublica e as Assembleias Le-
gislativas Regionais dos Acores e
da Madeira (pelos partidos, sim, e
sé por eles, sem prejuizo de pode-
rem apresentar cidadaosnelesnao
inscritos, como admite o art. 151°,
n°1daConstituicao-porque essas
eleicoes devemrealizar-se em torno
de programas coerentes de governo
enao é excessivaaexigéncialegal
de 7.500 cidadaos eleitores para a
formacao de um partido);

b|Coligagdes de candidaturas (du-
as ou mais candidaturas, embora
disputando as eleicoes em sepa-
rado, declaram-se coligadas e, no
final, comeca-se por se apurar o
conjunto dos votos por elas obtidos;
e depois, no conjunto, distribuem-
-seosmandatos porcadaumadas
candidaturas, tudo de acordo com
o principio da representacao pro-
porcional; é uma forma muito mais
democraticaetransparentedoquea
predistribui¢do dos mandatos pelas
candidaturaseoaparecimentode
partidos ficticios);

c|Listas abertasnaselei¢oes par-
lamentares, embora sem quebrado
principio darepresentagao propor-
cional ou atravésdaindicacdaodos
candidatos, por ordem alfabética
e devendo os eleitores indicar os
candidatos que preferem.

Ouentao (eoart. 149°,n°1da Cons-
tituicao também o consente) atra-
vés darepresentacao proporcional
personalizadade tipo alemao (como
eu proprio propus em 1982) ou de
circunscri¢oes de candidatura (co-
mo foi proposto pelo Governo em
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1998); o art. 149°,n° 1 da Constitui-
caoconsente uma ououtrasolucao?;

d | Direito de iniciativa popular
do referendo local e do referendo
regional;

e | Fiscalizacdo da subsisténcia

efetiva dos partidos formalmente
constituidos;

f | Limitagdo dos mandatos dos
dirigentes partidarios;

g|Extincao dasjuventudes parti-
darias;

h|Fiscalizagaorigorosadasregras
de funcionamento dos partidos e
dascampanhaseleitorais e trans-
feréncia dafiscalizacao das contas
do Tribunal Constitucional parao
Tribunal de Contas;

i|Refor¢o dasincompatibilidades
e dosimpedimentos parlamenta-
res (art. 154° da Constituicao), in-
cluindo a proibi¢ao de aceitagcao por
Deputados de quaisquer cargos ou
funcoes, a titulo remunerado ou
nao, do Governo ou dos Governos
regionais, e valendoigualmente os
principios para o ambito municipal;

j|Personalizagdorigorosa dosDe-
putados, nao se admitindo senao
em casos excecionais a suspensao
domandatoenuncaarotacaoentre
Deputados e candidatos nao eleitos;

k|Cumprimentorigoroso dasre-
gras constitucionais eregimentais
dovotoindividual e direto, e nun-
ca por bancadas, dos Deputados e
dos membros de quaisquer 6rgaos

*Mas afastamento, por razdes que os
presentes bem conhecem, do sistema de
eleicdo dos Deputados federais no Brasil.
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colegiais;

1| Proibicdo de atividades de ex-
-titulares de érgaos do Poder Exe-
cutivo e quaisquer empresas das
areas das competéncias que lhes
cabiam enquanto no exerciciodas
suas funcgoes, nos trés primeiros
anos apos esse exercicio;

m | Regulamentacao dos 16bis.

16.Reformasimplicando alteracao
ouaditamento de normas constitu-
cionais:

a|Relevancia dosvotos embranco
na eleicao do Presidente da Repu-
blica (hojeimpossivel a facedoart.
126°,n° 1 da Constituicao);

b | Perda de mandato de quem,
tendo sido eleito por um partido
ougrupo de cidadaos, se candidate
em eleicao subsequente por outro
partido ou grupo de cidadaos (hoje
impossivel a face do principio da
tipicidade dos casos de perda de
mandato do art. 160°);

c¢|Impossibilidade, parareforcoda
suaindependéncia perante os par-
tidos, dereeleicao do Presidente da
Republica paraomandato seguinte
oudurante o quinquénio subsequen-
te ao seu mandato (alterando-se,
assim, o art. 123°);

d|Limitacdo donimero de man-
datosdos Deputados e dos titulares
de qualquer érgao de ambitonacio-
nal, regional oulocal (alterando-se,
portanto, o art. 118°)%

2V. ja RepuUblica e limitacdo de mandatos,
in Diario de Noticias de 9 de fevereiro

de 2001, e in Constituicdo e Cidadania,
Coimbra, 2003, pags. 437 e segs.
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e|Impossibilidade de prescricao,
bem como de amnistia, indulto e
comutacao de penas nos crimes
de responsabilidade (hoje seria
de duvidosa constitucionalidade);

flImpossibilidade de osjuizesede
osmagistrados do Ministério Publico
seremnomeados para comissoes de
servico estranhas a atividade dos
tribunais e de assumirem quaisquer
cargos politicos (alterando-se o art.
216° n° 4 da Constituicao)?;

g|Impossibilidade de designagao
comojuizdo Tribunal Constitucional
de quem tenha exercido cargo de
natureza politica oude nomeacao
politica, no Estado, noutras entidades
publicas ou em partido, ou grupo
de cidaddos, nostrésultimos anos,
e impossibilidade de designacao
para tais cargos de ex-juizes nos
trés primeiros anos apos a cessagao
das func¢oes no Tribunal.

17.Naobastam, ainda que neces-
sarias e uteis, medidaslegislativas
e constitucionais como as acaba-
das de indicar. Nao bastam, nao
bastariam para um sadio desen-
volvimento da vida democratica,
porque faltariam dois elementos
fundamentais: a ética na politica
e ainiciativa de cidadania.

18.Eticana politica ou ética cons-
titucional que, como demonstrou
um professor desta Faculdade, Paulo

3Como ja defendi no artigo Juizes para os
tribunais!, in PUblico, de 9 de marco de
1999, e in Constituicdo e Cidadania, cit.,
pags. 421 e segs.
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Otero*, pode, de resto, ancorar-se
na prépria Constituigao.

Eticanapolitica ou éticarepublica-
na, tomando republica na acegao
literal deres publica, coisa publica
semprenorteadapelaideiadebem
comum, ou tomando republica como
democracia que leva os seus princi-
piosatéasultimas consequéncias.

Pormim, além dasnormas aponta-
das por Paulo Otero como expres-
soes derececao constitucional da
moral, apontaria um acervo mais
completo, abrangendo quer normas
dirigidasaoscidadaosem geral quer
normas dirigidas aos titulares de
cargos publicos em especial.

Projecdes diretas ou indiretas da
moral nas relacoes entre os cida-
daosenxergam-senasnormasdos
arts. 13°,n°2,25°n°1,26° nosle
2,32°,n°8,41°n°1, 1% parte, 60° n°
2,68° n°2,73° n°2, 88° n° 2, 206°.
Nao tenho tempo para proceder a
sua leitura.

Projecoesdiretasouindiretasnos
comportamentos dos titulares de
cargos publicos divisam-se, por
seu turno:

a|Noart. 113 n°3, alinea c), en-
quantolhesmandaobservarimpar-
cialidade perante as candidaturas
nas campanhas eleitorais;

b|Noart.113° n°3, alinea d), en-
quanto prescreve a transparéncia
das contas eleitorais;

4Etica constitucional: contributo para
uma limitagcdo do poder politico, in
Estudos em memdria do Prof. Doutor
J. L. Saldanha Sanches, obra coletiva, |,
Coimbra, 2011, pags. 581 e segs.
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c|Noart.127° n°3,determinando
que o Presidente da Republica, no
momento da posse, jure por sua
honra desempenhar fielmente as
funcgdes em que fica investido;

d | No art. 154° n° 2, ao prever as
incompatibilidades dos Deputa-
dos, e no art. 216°, nos 3,4 e 5, as
dos juizes;

e | No art. 160° n° 1, alinea c), ao
cominaraperdadomandatodoDe-
putado que seinscrevaem partido
diferente daquele por que tenha
sido apresentado a sufragio;

f| No art. 189°, ao estabelecer o
principio da solidariedade gover-
namental, vinculando os membros
do Governo ao seu programa e as
deliberacoes tomadasem Conselho
de Ministros;

g|Noart.266°n°2, contemplando
os principiosdejustica, de imparcia-
lidade e deboa-fé da Administracao;

h|Noart.275° n°4,impondoisen-
¢ao politica aos militares.

Como pano de fundo, ainda, o art.
29° n° 2 da Declaracao Universal
—-Declaragao esta segundo a qual,
conformeoart. 16°,n°2 da Consti-
tuicao, devem serinterpretados os
preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais
e que eu entendo, tal como Paulo
Otero, também dever ser tida em
conta no que tange aos titulares
de cargos publicos®.

Ora, esse art. 29°, n° 2 liga o exer-
cicio dos direitos e liberdades - e,
poridentidade oumaioriaderazao
—odospoderes publicos as “justas
exigéncias...damoral...numaso-

5Op. cit., loc. cit., pag. 586.
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ciedade democratica”.

18. Paulo Otero da alguns exem-
plos de uma ética constitucional de
exercicio do poder, expressao de
uma verdadeira “deontologia poli-
tica” derespeito pelasinstituicoes
entre os quais:

1| Arecusa em continuar a exer-
cer fungoes publicas de natureza
politica, demitindo-se, ouem nao
se candidataracargo electivo, aque-
le que foi constituido arguido em
processo penalrelativoaacgaoou
omissao praticadano exerciciodas
suas funcodes publicas e por causa
desse exercicio;

ii| Aseparacaonitida do exercicio
de funcoes oficiais como titular de
um cargo publico e o exercicio de
actividades de natureza partidaria
ou privada, nuncaseservindoda-
quelas ou dos meios por elas pro-
porcionados parausufruir ouobter
vantagens (v.g.,seiramissandoé
um acto oficial, ndo hajustificacao
para ser feito em viatura oficial);

iii|[ Nao empregar ouintegrarjunto
desi,nem pediraquemopossafazer
(sem que exista formalmente viola-
caodo principio daimparcialidade),
familiares ou amigos, substituindo
o concurso publicoou o critériodo
meérito por um modelo de escolha
baseadono “compadrio”, na “cunha”
e no trafico de influéncias;

iv|Os membros do Governonunca
devem nomear antigos colegas seus
de Governo para cargos de adminis-
tracaodependentes de designacao
governamental, nem solicitar-lheso
exerciciode quaisquer actividades
remuneradas;
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(--n)°.
19. Ataisexemploseu acrescentaria:

a|Perdadomandato de quem, ten-
doum mandato eletivo, seja eleito
para outro cargo eletivo;

b|Impossibilidade de, porrevisao
constitucional, sereduziroualargar
desproporcionalmente omandato
dos titulares em exercicio; de se
proibir a reeleicao, quando antes
admitida; oude a admitir,quando
antes vedada;

c|Impossibilidade de os titulares
de cargos publicos em exclusividade
de funcoes (Presidente da Republica,
Presidente do Parlamento, membro
do Governo, Provedor de Justica,
Procurador-Geral da Republica),
quando no seu exercicio, recebam
qualquer outraremuneracgao além
do correspondente vencimento’ e
impossibilidade deacumularemeste
com qualquer pensao, mesmo ja
vencida anteriormente-em contra-
partida, claroestd, necessidade de
o vencimento ser condigno ou tao
elevado quanto o encargo pessoal
que envolve o exercicio das funcoes;

d|Principio deresponsabilidade
politica objetiva dos membros do
Governo e de supremosresponsaveis
de entidadespublicas, levando-osa
pedirademissaoem casode grave
erroouilicito praticado nos servicos

¢Op. cit., loc. cit., pags. 592 e 593.

7V. ja o artigo Um problema de dignidade
do Estado, in Diadrio de Noticias de 9

de janeiro de 1984, e in Constituicdo

e Cidadania, cit., pags. 327 e segs.,

e anotacao em Jorge Miranda e Rui
Medeiros, Constituicdo Portuguesa
Anotada, |, 22 ed., Coimbra, 2010, pags.
999-1.000.
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sob a sua direcao.

Uma ou outra das reformas cons-
titucionais que preconizo traduz
outrossim a mesma preocupacao
de moralidade politica.

20. Uma palavra final quanto a
Iniciativa de cidadania, ou, como
se 1é no art. 109° da Constituicao:
“Aparticipacaodirectaeactivade
homens e mulheresnavida politica
constitui condicao e instrumento
fundamental de consolidacao do
sistema democratico (...)".

Por que tem havido entdo tao poucas
manifestacoes dessa participacaoa
margem dos partidos,naoobstante
a Constitui¢ao consignar o sufra-
gio como dever civico (art. 49°, n°
2), os direitos de peticao e de agcao
popular (art. 52°), a pré-iniciativa
dereferendonacional (art. 115% n°
2), ainiciativa legislativa popular
perante a Assembleia da Republica
(art. 167°,n° 1)?

Vejo trés causas principais: o ti-
po de sociedade em que vivemos
que obriga as pessoas a trabalhar,
a trabalhar, a trabalhar e a gastar
horasparairevirdotrabalho,nao
deixando quase nenhum tempoli-
vre; as deficiéncias do ensino; o to-
talitarismo do futebol que intoxica
a comunicacao social e anestesia
os cidadaos.

Eparafinalizarreitero que somente
oimpulsodainiciativa civica pode
impedir o populismo, com que al-
guns, muito provavelmente, iriam
perverter os apelos a éticana politica.
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Caro professor Doutor José Levi
Mello do Amaral, eminente mes-
tre e professorjorge Miranda;caros
professores Doutor Sérgio Victore
Carlos Blanco de Morais, em nome
dos quais saido o auditério. E para
mim um prazer e uma honra par-
ticipar desse evento de alto nivel,
e ter a oportunidade de fazer uso
da palavra perante auditério tao
especial.

Quem fala porultimono painel ha
uma nitida vantagem e uma nao
menos nitida desvantagem. Anitida
estanaoportunidade de aprender
muito sobre o assunto sobre oqual
ele vaidiscorrer-isto pode suprir
aslacunasqueeletenhaa propoésito
do tema; a evidente desvantagem
estd no fato de falar apés ilustres
autoridades, porque ja encontra,
praticamente, esgotadooassuntoe,
assim, adificuldade em encontrar
um caminho novo para despertar
o auditério, sem se tornar repeti-
tivo, é maior; especialmente, so-
bre assuntos tao brilhantemente
defendidos como foi, porexemplo,
aexposic¢ao do professorjorge Mi-
randa. Eis o porqué das desculpas
dirigidas a todos.

Quero, também, fazerumaressal-
va; vejabem, ndao é uma correcao,
mas simumaressalva emrelacao
auma afirmacao do doutor Sérgio
Victor. Eunao sou cientista politico,
souapenas um professor de direito
constitucional que se interessou
por ciéncia politica, e a explicagao
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javem do meu curriculo.

Quando hi meio século, aconte-
ceuuma possiblidaderarade pos-
-graduacao na Franga; fui aluno
de uma sessao intitulada Direito
Constitucional e Ciéncia Politica
e fui alunos de professores como
Mathior, Jean-Jacques Chevallier,
dehistérias das politicas e do pro-
fessorMaurice Duverger, de ciéncia
politica. Ecomisto eu tive abertos
meusolhos paraumhorizonte-que
nao se pode chamar exatamente
assim—do Direito Constitucional,
mas se ajustava, perfeitamente, na
preocupacaoque eutinhanaquele
momento, e confesso, ainda per-
siste, a propdsito da democraciae
de sua institucionalizacao.

Permitam-me uma confidéncia; co-
loquem-se como eu em 1958, um
alunorecém formadodafaculdade
de Direito de Sao Paulo, que havia
assistido, como aluno, a episédios
como os de 1954, com a queda e o
suicidio de Getulio Vargas, que tinha
assistido, norestante de seu curso,
aostremoresde terra causados por
alguns movimentos, como Jacarea-
cangae Aragarcas, talvez, ninguém
aquitenhaouvido falar deles. Este
jovem estudante - também ja fui
jovem-cainafaculdade dedireito
de Paris,em 1958; mal falava francés
e ja assistia a revolugao - porque
assistiaao momento em que falece
aquartarepublica; sobe aopodero
general De Gaulle, e é uma elabo-
racao de uma nova Constituicao;
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uma nova Constituicao que ainda
hoje estd em vigor. Fascinado, acom-
panheiaelaboracao desta Consti-
tuicao, em que era discutida, em
altonivel por professores de direito,
filésofos e cientistas politicos uma
preocupacao de como estabelecer
uma democracia que tivesse rai-
zes,que nao fosseminstaveis e que
fossem eficientes.

Muito cedo, eu me apercebi que o
problema nao estava no lado ju-
ridico, porque, afinal de contas, a
democracia - e o professor Jorge
Miranda desenhou seu esquele-
to fundamental — tem principios
conhecidos ha muito tempo, di-
ria até que ha séculos; principios
estes que devem ser desdobrados
emnormas pararegerem um povo
democraticamente; sdo bastante
conhecidos, tanto que os juristas
tém facilidade de extrair normas
destes principios e nao, portan-
to, dificuldade de implantagao da
democracia. Desta feita, qual sera
o problema de implantacao? Que
problema afeta a estabilidade e a
eficiéncia da democracia?

Esta preocupacao trouxe a neces-
sidade de se achar algum rumo, a
falta de subsidios da ciéncia politica
- que ainda era muito insipiente,
pelo menos naquele momento e
fora dos Estados Unidos - trouxe-
algumas ilustragdes e a abertura
de algumas ideias. Neste sentido,
tornei-me um constitucionalista
comum vinculo a ciéncia politica,
masnao um cientista politicocom
vinculo ao direito constitucional,
porque minha preocupacao sempre
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foraoutra: a de constitucionalista,
nao eraade cientista politico. Muito
embora, os principios da democracia
sejam conhecidos, e sejam incon-
taveis os juristas de gabarito-ca-
pazes de transformar em normas
estes principios-hd problemas, as
vezes, delicados, que envolvem um
entrechoque de principios e, neles,
surgem solugoes que, nem sempre,
favorecem a democracia.

Certamente, a exposicao do profes-
sor Sérgio Victor sobre a questao
dos partidos foibrilhante,e me deu
argumentos para minha opiniao
discordante. Os estudiosos des-
te assunto devem se lembrar do
livro de Maurice Duverger sobre
os partidos politicos, publicado
em 1951; para mim, que era aluno
dele em 58, o livro era recente. O
autor mostra claramente -embora
tenha sido criticado, completado,
retificado por Giovani Sartorie ou-
tros - a existéncia de uma ligacao
intima entre sistema eleitoral e sis-
tema partiddrio, o voto majoritario
simples naselei¢oes parlamentares
que tende a estabelecer um siste-
ma bipartidario, como é o caso dos
Estados Unidos e da Inglaterra; se
o sistema é majoritario, como na
Francga, existe a formacao de muitos
partidos, mas em blocos. O siste-
ma de representagao proporcional
enseja a interminavel multiplica-
cao de partidos, e, mesmo que as
concepgoes politicas da vida e do
mundonao sejaminfinitas, asdis-
cordancias sempre permitem que
seabradentrodeuma corrente uma
dissencao; eisto ja é um estimulo
paraessamultiplicacdao de partidos.
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Estamultiplicacdo de partidos pro-
duz,naturalmente, uma pequeni-
zagao-termousado pela primeira
vez porumjuristabrasileiro. Todos
partidos também nasceram peque-
nos, o que leva a necessidade da
coalizao paratomada de decisoes
fundamentais, como aprovagaodas
leisede atos governamentais. Esta
multiplicacao excessiva de partidos
é consideradadaninhahd maisde
meio século; ela pode ser coibida,
eaexperiénciaalema mostraisso.
Oquenaosepodeacharé queesta
multiplicidade corresponda simples-
mente a necessidade de expressao
de subcorrentes de pensamentos,
etenhoaimpressaodeistonao te-
nha sido curado completamente.

Claro esta que a Constituicao de
88, que ensejou esta multiplicacao,
emboratenhaalgumasregras for-
mais e ineficientes para impedir
que tenhamos 30 partidos politi-
cos. Enesse ponto que discordo do
professor Sérgio Victor, pois, seria
alguém capaz de colocar no papel
30 concepgoes da vida e do mun-
do; 30 concepgoes politicas diver-
gentes? Esse é um erro profundo
e daninho de institucionalizacao;
porque a formacao das maiorias
necessarias a governanca passaa
depender, se me permite a crueza
do termo, nao das ideias, mas dos
interesses, porque grande parte
desses partidos sdo, meramente,
agrupamentos fisiolégicos; e agru-
pamentos servem aos interesses
de seus “donos”, dai o passo para
outros fendmenos.

Isto € muito simples, porque se o
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interesse é fisioldgico, por que nao
procurar tirar o maximo em fortuna
dos interesses fisioldgicos; este é
um erro de institucionalizagdo. O
importante, naverdade, é tratarde
alguns fatores extraconstitucionais
queinfluemno funcionamento, na
estabilidade ena qualidade dade-
mocracia. A esse proposito, éimpor-
tante umareferéncia ao professor
americano, cientista politico, mas
que transcende a ciéncia politica,
que é Robert Dahl; salvo engano,
possuiuma publicagao-Polyarchy-
naUniversidade de Brasilia,em que
analisa os fatores condicionantes
daimplantacaoedofuncionamento
da democracia; ele é o precursor,
mas sua acenda leva além.

Dahl assinala, neste livro, que a
institucionalizacdo de umademo-
cracia, sua implantacao, ou o seu
éxito dependem de fatores como, as
sequéncias histéricas daimplantacao
doregime, a ordem socioeconémica
nasuaconcentrag¢ao oudispersao,
onivel de desenvolvimento, as de-
sigualdades sociais, asubcultura,
acrencados ativistas, ainfluéncia
estrangeira e o desempenho da go-
vernanca. Tudoistomostranaoser
impossivel ademocracia, mas que
seu equacionamento é delicado e
complexo.

Consideradas taisideias e preocupa-
docomaaplicacaodestasideiasno
Brasil, foi que publiquei tréslivros
sobre esse assunto: ADemocracia
Possivel, AReconstrucaodaDemo-
craciae ADemocracia,nolimiardo
Século XXI, em quebuscavam tracar
uma analise sobre quais fatores,
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dentre aqueles citados por Dahl,
e outros - influenciam no funcio-
namento da democraciabrasileira,
paraobem ou paraomal;quenao
me deixe mentir o professor Carlos
Blanco de Morais. Na verdade, os
discipulos de Dahl dao um passo
maisimportante, porque colocama
questaodaqualidade da democra-
cia; e nés reduzimos a expressao
mais simples o que ela é.

E o que, de fato, é a democracia? E
ométodopeloqual se escolhem os
governantes; paracitar Schumpeter,
ademocracia é um método pelo qual
se escolhenomodo concorrencial
os governantes, é claro que, se a
dimensao é minima, pode-se até
dizer que seria a dimensao cinica,
mas nao deixa de ser o ponto de
partida da democracia. Ninguém
aceitaria que houvesse umademo-
cracia em que o povo nao tivesse
participacaonaescolhade seus pré-
prios governantes; dirdo muitos, e
eudiriatambém,isso éinsuficiente
paracaracterizar ademocracia; mas
vejam que eu estoumereferindoa
dimensao minima e elementar, é
claro que na nossa concepgao de
vida e do mundo; na nossa Leben-
sauffassung, que, precisa hoje para
ser constitucionalista usarao menos
uma palavra em alemao.

Democracia é mais queisso;importa
em limitagao do poder e garantia
dos direitos fundamentais, que é
uma forma delimitacao de poder,
e até em valores como o valor do
respeito, a discordancia e a diver-
géncia; o que justifica ahonra que
temna democracia, a oposi¢ao. Na
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verdade, a preocupagaocomagqua-
lidade da democracia decorre de
um fato visivel, que ap6s a segunda
guerra mundial, praticamente, s6
existem democracias; todos os es-
tados se declaram democraticos,
todos se pretendem democraticos.
Mas, mesmo que na maioria que
se pretendem democraticos os
governantes escolhidos pelos go-
vernados, elas funcionam de modo
extremamente diferentes em varios
aspectos; eessacorrente darecente
ciéncia politica norte-americana
examinaaqualidade da democra-
cia, ouseja, elatomauma poruma
as pecas componentes da ordem
democratica como, por exemplo,
o estado de direito.

Percebe-se que,namedidaem que
o estado de direito é respeitado e
a politica corresponda aquilo que
se é desejado pelo eleitorado-em
inglésaresponsevennes-acorres-
pondénciaentre a politica desejada
e a politica efetivada, ou outro an-
gulode andlise-accountability-a
prestacaode contasdo governo para
como eleitorado, tanto a prestacao
de contasformal quanto a prestacao
de contas, digamos, moral, ou seja,
a execucao da politica prometida,
a condenacao da fraude; as coisas
escapam, em ganhar uma elei¢ao
propondo determinadas coisas e
fazer um governorealizando algo
bem diferente do proposto.

Um filésofo chamado Francis Fukuya-
ma-um homem do fim da histéria
- em um artigo menos conhecido
escrito para a revista norte-ame-
ricanaJournal of Democracy - que
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éporta-voz dessa corrente ciéncia
politica,lembraaimportanciaparaa
qualidade da democraciade um fator
chamadodelicadamente porelede
qualidade doestadoe,naverdade, o
que menos delicadamente pode ser
dito é a qualidade da governanca,
é ser ou nao ser o governo que se
¢é constituido democraticamente,
capazde tereficiénciano enfrenta-
mento das tarefas que sdo exigidas
pelomomentodo enfrentamento;
que envolve uma andalise da perfor-
mance desse governo, inclusive o
tratamento que ele dd a elementos
importantes como o controle das
despesaseobomusodosrecursos,
salientando esta boa governanca
como um dos elementos que tém
deserlevadosem contanaanalise
da qualidade da democracia.

O filésofo aponta também fatores
negativos paraaqualidade da gover-
nancae, portanto, paraademocracia,
que é, simplesmente, a corrupgao.
Ele desenvolve varios aspectos desse
problema que, realmente, servem
de elemento subversivo paraade-
mocracia-héa muito temponaoem-
pregadonademocraciabrasileira.
Claro que Fukuyama esta sugerindo
que aineficiéncia governamental,
a corrupgao solapam a democra-
cia porque criam uma descrenca
com relagao aos governantes de-
mocraticos; andlise que ganhou
capitulo novo na mesma revista
norte-americana, com o titulo Is
the Democracy in decline?

Estd ademocraciaem declinioou,
como o colocado inteligentemen-
te porum programa deste evento,
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existe uma erosao dademocracia?
Numerosos autores discutem o as-
sunto e a maioria entende que a
democracia nao esti em declinio,
mas entendem que a ineficiéncia
da governancga, frequentemente,
ocorre nademocracia. Simplifican-
do, devido a demagogia, que influi
nasescolhaseleitorais, que solapaa
democraciae criaodescréditocom
ogoverno.Adisparidade entre o que
é prometido, aquilo que é acenado
parase ganharaelei¢cdo é muito di-
ferente daquilo que é concretizado.
Coloca-se, também, outraindagacao
é serd que o método democratico,
como ele é praticado sejaadequado
para a escolha das pessoas para o
lugar certo? Hd quem duvide disso
ehdpessoastdoperdidasnomun-
do, que chegam a essa conclusao.

Talvez estando sejaamelhor forma
de escolher os mais capazes para
exercer o poder, e o pior é que, em-
bora nos brasileiros costumemos
olharparanosso préprioumbigo, e
osamericanos,embora com todas
asrestricoes que possam ser feitas
aeles,enxergammaislonge; e estes
cientistas norte-americanos veem
um certo contraste entre amaneira
como sao tratadas determinadas
questoes administrativas e econdmi-
cas porregimes autoritarios como,
por exemplo, China e Cingapura;ou
como sao tratados ounao tratados
por governantes de democracias, e,
desculpem os meus amigos portu-
gueses, embora Portugal nao seja
diretamente referido, hd um texto
sobreincapacidade de governanca
europeiade enfrentar determinados
problemas socioeconomicos -excluo,
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aqui, Portugal - que se pronuncia-
ram nos ultimos anos. Apesar de
nao assinarembaixo desta opiniao
norte-americana, devo colocar a
preocupacgao: por que Cingapura
funciona e a utopia nao?

E precisoreconhecer que a euforia
comademocracia, vinda do triunfo
das democracias contraasditaduras
dasegunda guerra mundial, levou
a uma tese ingénua, que ainda é
repetida e defendida por muitos
meios de comunicacao de massa,
que ademocracia é asolugao para
todos os problemas; basta haver
democracia, que tudo se resolve;
seoproblemanao éresolvido, mais
democracia;ao que pareceissoesta
mais no campo da idolatria pela
democracia do que no daraciona-
lidade dacoisa. Claroque aimplan-
tacao de uma democracia sempre
favorece o estado de direito, mas
nem sempre favorece a eficiéncia
governamental.

O problema é mais grave; como dis-
se anteriormente, é um problema
que me parece, também, digno de
mencao, de importancia, que é o
fato de essesinsucessosnademo-
cracia,quando efetiva, causamum
desengano por parte do eleitora-
do comrelacaoaos politicos é que,
asvezespor distor¢caodavisao, ou
porque estejam dispostos a seguir
acarreirapolitica, parafazerobem
do povo, ou para fazer o bem dos
mais pobres; quando ele se apercebe
porinfluéncia negativa dos meios
de comunicagao, que os (01:39:09);
frequentemente sao movidos por
outros interesses, que nao sao 0s
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de fazer o bem comum, para usar
uma expressao que também ja esta
fora de época, para obter fortuna,
posicao, prazer etc.

Istoja é umacausadedesenganoe
se multiplicacom o fatode,emde-
terminadasocasioes, ademocracia
nao parecer o caminho eficaz para
a solucao de problemas.

Eume apercebidesse desengano fora
daEuropa, mas encontreioregistro
equivalenteemum/livro, de 2003,
um autor francés, o professorjacques
Chevallier, aponta exatamente este
desengano, essa decepgao com os
governantes democraticos, exata-
mente, por fatos analogos ou por
aqueles valores mencionados por
mim, ou por outros que poderiam
ser associados a ele, isso é exata-
mente negativo paraa democracia
porque aindanao se descobriu for-
mulamagica para que este modelo
sejamelhordoqueaqualidade dos
representantes que governamem
nome do povo.

Estadecepcaojafoiexperimentada
aquinaEuropa,em momentos que
nao podem ser esquecidos; sem dua-
vida estava presentena Alemanha
nos anos vinte, em que um desdo-
bramento; e eunao preciso assinalar
ademocraciaassim, pois se elanao
estd emdeclinio, ela estd emcrise, e
éprecisolembrar que ademocracia
tem os seusinimigos, fato que nao
sepodeignorar hojeemdia, porque
aindaexiste gente que,emnomede
uma verdadeira democracia, esta
disposta a chegar ao poder para
exercer uma ditadura, sem duavi-
datransitéria por tempolimitado,
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e, nome de uma classe social, por
exemplo, aqueles que se declara-
vam lutadores porumademocracia,
mas na verdade, lutam por uma
ditadura. Fato é que existe outro
tipo de democracia, que éinimigo
da democracia, e sao aqueles que,
emnome do ativismo, querem levar
as decisoOes politicas para o plano
da forca, querem, querem usar de
meios antidemocraticos, em nome
de finalidades democraticas; esses
sdoinimigos da democracia, porque,
evidentemente, a generalizagao des-
ta atuacao radical levara a guerra
de todos contra todos; quem sabe
naosejaumademocraciaobesiana,
planejada poridealistas.

Parafinalizar, reitero que o éxito de
uma democracia depende de nu-
merosos elementos, nao prescinde
de teruma estruturacao constitu-
cionaladequada; mas queleveem
conta, ao adaptar os principios e
as normas, os fatores préprios a
cada estado, a heranca historica,
o real respeito a lei e aos direitos
fundamentais, aos habitos eleitorais,
aos eventuais desniveis socioeco-
nomicos e culturais; tem de levar
em conta o carater de sua classe
politica, aeficiéncia da governanca,
aeventual presenca de 6bices como
acorrupgaoouaguerrilha. Enfim,
a democracia é possivel, mas nao
é facil vivencia-la.
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O temasugerido é Sistema Politico
eRiscodeErosaodoRegime Demo-
craticoeaabordagem que proponho
serd focadano sistema de governo
vigente no Brasil, intitulado presi-
dencialismo de coalizao.

O termo presidencialismo de co-
alizao foi utilizado pela primeira
vez ainda durante os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte
de 87/88 em um texto do cientista
politico Sergio Henrique Abranches
(ABRANCHES, 1988, p. 5 a 34). Ao
cunhartalexpressao, ele procurou
mostrar que a Constituicao Brasileira
de 88 mantinha alguns institutos
e trazia novidades que poderiam
gerar, ou que deveriam gerar uma
democracia praticamente ingover-
navel. Diziaistoemrazaode algu-
mas questoes: o Brasil eraum pais
bastante grande territorialmente,
comdiscrepanciasregionais extre-
mamente relevantes; umasocieda-
de, portanto, bastante plurale que
floresciasocial eeconomicamente
com contendas bem acirradas em
seu seio e com dificuldades clara-
mente perceptiveis (ABRANCHES,
1988, p. 5- 6).

Paraoreferido autor, esta expressao
significava uma mistura de presi-
dencialismo, que seria, em sentido
amplo, um sistema de governo no
qual a eleicdo do Governo ou do
Presidente daRepublicase dariade
formadissociadadaeleicaoparao

Parlamento. De modo que é muito
provavel ou é bastante possivel que
nos presidencialismos em geral o
Presidente da Republica nao seja
detentor de uma maioria no Con-
gresso Nacional ou que o partido
que venhaaeleger o Presidentenao
eleja uma maioria no Legislativo.

Tudoisso, aliado ao sistema eleitoral
proporcional delistas abertas gera-
ria ainda mais problemas, porque
nosso sistema proporcional gera
uma tendéncia de proliferacao de
partidos politicos, ou seja, o que
Sérgio Abranches estava a dizer,
dadas as diferencgas regionais e
a vastidao territorial brasileira,
é que o sistema proporcional de
listas abertas para eleicao da Ca-
mara dos Deputados geraria um
Congresso Nacional habitado por
uma miriade de partidos politicos.

Tais partidos politicos, em geral,
seriam frageis ou débeis eleitoralmen-
te, possivelmente, com presidente
tambémnao muito forte pornaoser
detentor da maioria para governar.
Eis a razao por que o diagnéstico
de Abranches - ainda a época da
Constituinte de 88 - ser aquele de
uma democraciaingovernavel,oude
dificilestabelecimento de governo.

Na verdade, este diagnostico que
pode ter prosperado num primeiro
momento foi ao final, pelo menos
nametade do caminho, desmentido
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entre os cientistas politicos em um
processo de critica a visao de Sérgio
Abranches.Lamentavelmente e com
raras as excecoes, o debate sobre
sistema de governono Brasil, apds
o plebiscito de 93, ficou bastante
esvaziado, pelomenosnomeioju-
ridico, masteve continuidade entre
os cientistas politicos.

A partir, sobretudo, do governode
Fernando Henrique Cardoso-em
seus dois mandatos-enos governos
do presidente Lula, os cientistas
politicos passaram a fazerumalei-
tura dos dados recolhidos sobre o
funcionamento desses dois governos
baseada em dados estatisticos-o
que aqui convém chamar de revi-
sdaoempiricadofuncionalismode
coalizao-echegaram a conclusao
de que, apesardo diagnostico catas-
tréfico de Sérgio Abranches, esse
presidencialismo de coalizdo, no
Brasil, que é uma espécie de pre-
sidencialismo parlamentarizado,
funcionava.

Isto quer dizer que, diferente de
Abranches, que achava possivel o
sistema de governo levar a fortes
tendéncias de paralisia,de um pre-
sidenteimpotente, fraco diante de
um congresso habitado por uma
miriade de partidos, eleschegaram
a conclusao no sentido de que os
governos em estudo governavame
governaram com taxas de sucesso
relativamente altas. O que significa
dizer que asiniciativas, sobretudo
legislativas e, portanto, de imple-
mentacao de politicas publicas, tanto
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no governo de Fernando Henrique
quantonodeLula, foram aprovadas
no Congresso Nacional.

Chegaram a nimeros muito otimis-
tas—cercade setentaaoitenta por
cento-de aprovacaono Congresso
Nacionaldas medidaslegislativas
apresentadas pelos governantes.
Dentro da visao desses cientistas
politicos (Por exemplo, Fernando
Limongi, professor da USP), o Brasil
foigovernado durante todos esses
mandatos com taxas de sucesso
proximas as dos parlamentarismos
europeus, portanto, um presiden-
cialismode certa forma parlamen-
tarizado.

Estafoiumatentativadeeles expli-
carem por que o presidencialismo
de coalizao funcionano Brasilcom
taxas de aprovacao e de sucesso
préximas dos parlamentarismos
modernos europeus. Para eles, a
teoria politica diz que um sistema
de governo funciona, de forma geral,
adequada e eficientemente, quando
osistema eleitoral gera parlamen-
tares cuja atuacao seja nacional e
que possibilite apoio ao governo ou
consigaseverrefletidonos debates
parlamentares.

Dizem, por exemplo, que mesmo em
paises como a Inglaterra ou Reino
Unido, em que hd um sistemama-
joritario com eleig¢des por distritos;
os debatesnosdistritos, em funcao
de haver partidos politicos muito
bem definidos, refletem um debate
nacional entre os partidos politicos,
de modo que mesmo o voto distri-
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talndoimpede que os candidatos,
portanto, parlamentares, mostrem
um ambiente nacional da politica
em que coalizoes devem ser feitas
combase em uma politica nacional,
se for o caso de governo nacional.

Fato é que para Sérgio Abranches
isto seria muito dificil num Bra-
sil com o sistema proporcional de
listas abertas, dadas as situagoes
apontadas por ele que levariam a
uma enorme fragmentacao partida-
ria. No entanto, cientistas politicos
que fazem uma revisao empirica
do funcionamento do modelo, des-
fazem este pessimismo ao afirma-
rem haver meios de nacionalizar
aatuacaoparlamentarnosistema
de presidencialismo de coaliz3o.
Esta visao otimista considera que
osistema eleitoral proporcionalde
listas abertasnao gera parlamenta-
res que consigam, em principio ou
por si sés, uma atuacao nacional;
normalmente, eles atuam visando
a reeleicao e, para isto, agradam
o eleitorado para continuarem se
reelegendo sucessivamente.

O que acontece nesse sistema de
listas abertas é que o parlamentar,
raramente, conseguird sozinhobater
o cociente eleitoral; significa dizer
que um parlamentar com votosre-
cebidos de um eleitorado especifico
nao conseguira votos suficientes
para se eleger e as listas abertas é
que lhe possibilitardo transferén-
cias de votos de outros candidatos
do mesmo partido politico ou, no
casodo Brasil,damesma coligacao
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eleitoral a que ele pertenca.

Isso quer dizer que, cerca de noventa
por cento dos parlamentares eleitos
nao conhecem com exatidao seus
eleitores, nao sabem exatamente
com quaisvotos foram eleitos por-
querecebemvotos emprestados de
outros candidatos do mesmo partido
oudeoutros candidatos damesma
coligacao eleitoral - que pode en-
globaruma série de partidos. Posto
isto,aatuagao parlamentar, segundo
estes cientistas politicos, a atuacao
destes parlamentares tende a ser
aquelaem quebuscam conhecer ou
construiroseu eleitorado durante
aatuacao parlamentar. Aquiestaa
primeira hipétese denacionaliza-
cao da atuacao que é a associacao
do parlamentar ao prestigio presi-
dencial. Os parlamentares tendem
a se colocar ao lado do Presidente
da Republica -ja que ele é a inica
figura politica eleita nacionalmente
no presidencialismo.

O parlamentar, cada um em seu
reduto eleitoral, procura acompa-
nhar o Presidente em suas apari-
¢oespublicas comoinauguracaode
obras, os discursos presidenciais,
formacaodabasedo governo. Estas
exposicoes aliadasainauguragoes
de obras em seu reduto eleitoral é
que constroem, edificam e forta-
lecem o eleitorado daquela deter-
minada regido.

Segundo os cientistas politicos, isto
é umanacionalizacao da atuacao,
porque o presidente exige em tro-
ca desta associacao ao prestigio
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presidencial que os parlamentares
aprovem no Congresso Nacional sua
agenda de governo. Eis, portanto,
o Congresso Nacional como cola-
borador do governo na aprovagao
da agenda governamental. Dessa
forma, aquele congresso habitado
por uma miriade de partidos pas-
sa a colaborar para aprovagao da
agenda de governo.

Além dessa possibilidade de na-
cionalizacao, existe aliberagaode
emendas parlamentares ao orga-
mento-colocada por muitos cien-
tistas politicos como importante
no sistema de governo brasileiro,
o presidencialismo de coalizdo. E
interessante que os parlamentares
facam suas emendas ao orcamento
e que o Presidente da Republica ne-
gocie com eles ou com os partidos
politicos aliberacdo ouaexecugao
dessasemendasorcamentdrias, até
paraqueeles consigam viajar juntos
e liberarem as obras em seus res-
pectivos redutos eleitorais.

Este processo de negociagao per-
mite que nesses trade offs, nesses
processos detroca, o presidente, em
contrapartida a execucaode emen-
das orcamentdrias, exija também
afidelidade do parlamentar, muito
importante nesse sentido de pos-
sibilitar que o presidente gover-
ne ou que o Congresso Nacional
aprove as medidas do Presidente
daRepublica. Demaneira geral, ha
ainda o que os cientistas politicos
chamam de poder de agenda no
presidencialismo de coalizdo. Ora,
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agenda é dizer o que, quando e de
que modo deve ser feito.

Dentro dessarevisao empirica do
funcionamento do presidencialismo
brasileiro, o Presidente da Reptblica
detém, no presidencialismo brasi-
leiro, o poder de agenda, poiselediz
o que,quando e de que modo deve
ser feito. O Presidente mantém, no
presidencialismo de coalizao, este
poderde agendacombaseem trés
fatores: o primeiro deles éaintensa
atividade legislativa do poder exe-
cutivo; como detentor deiniciativas
legislativas privativas ele pode pedir
urgéncia para seus projetos de lei
e, como detentor da possibilidade
de edicao de medidas provisérias,
comisso, e, sobretudo atuandobem
com base nisso, ele consegue um
primeiro fator de controle da agen-
da politicano sistema de governo.

Cabelembrar que os cientistas poli-
ticos fazem um diagndstico otimista
do modelo brasileiro, tendo como
base a Emenda Constitucional 32,
de 2001 que, segundo o professor
José Levi Mello do Amaral Junior,
trazia em seu bojo uma sistema-
tica de trancamento da pauta do
Congresso Nacional a partir da
edicdode medidas provisériasnao
votadas pelo 6rgao no prazo de 45
dias. Assim,comumasucessaode
edicaode medidas provisérias por
parte dos presidentes, em especial
Fernando Henrique Cardoso e Luiz
InacioLulada Silva, que editaram
muitas medidas provisérias, ficou
facil controlara pauta do Congresso
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Nacional, que se tornavarefémda
votacao das medidas provisoérias
editadaspelos presidentes. Assim,
o presidente mantinha o controle
daagendado CongressoNacional.

Outro fator, e agora conjugado ao
primeiro, é a formacgao do gabinete
de ministros. Contrariamente ao
presidencialismo americano classico,
opresidencialismo brasileiro prevé
ou possibilita que os Ministros de
Estado do Poder Executivo sejam
provenientes do Parlamento, do
Poder Legislativo. Issorepresenta
acomunicabilidade entre os pode-
res,em que os principais ministros
sao parlamentaresindicados pelos
partidos da base governista.

Certo é que alguns cientistas po-
liticos e alguns juristas - contra-
rios ao pensamento do professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho
- que sempre foi muito contrario
a pratica de edicdo de medidas
provisoérias - dirdo que isto é algo
comum e que faz parte do modelo
como uma delegagao tacita de poder
legislativo, porque alguns mem-
bros do Parlamento, que formam
abase governista, representam os
seus partidos no Poder Executivo,
pois compoem os ministérios do
Presidente da Republica.

Porisso, as medidas provisérias vém
assinadas peloministroresponsavel
pela pasta, por aquela area e pelo
Presidente da Republica. Hdaiuma
delegacao de poderes legislativos
tacita ou, pelomenos, uma prévia
aprovacaodasmedidaslegislativas
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adotadas pelo Presidente da Repu-
blica, uma vez que a sua base de
apoio no Congresso Nacional faz
parte doPoder Executivoque atuana
formacaodo gabinete de ministros.

Além disso, hd uma sistematicare-
gimental nas casas do Congresso
Nacional Brasileiro, que é a previsao
de liderancas dos partidos do go-
verno,daminoria, daoposicao etc;
melhor dizendo, uma sistematica
delideres partidarios oudeblocos
parlamentares de apoio ao gover-
no, que saovistos pelos cientistas
politicos como representantes do
governo dentrodo Congresso; de tal
forma que o Presidente da Republica
pode negociar com os lideres parti-
darios-oquediminuisobremaneira
os custos da negociacao politica.
Com isso, o Presidente contém o
poderde agenda, comprovado pe-
los cientistas politicos pelas taxas
de sucesso de aprovacgao das suas
medidas.

Aformacaode gabinetes comaco-
municabilidade entre membros do
PoderLegislativoe do Poder Executi-
vo,aedi¢aode medidas provisérias
com possibilidade de trancamento
depautaouque confiraaoPresidente
daRepublica poder sobre a pautado
Congresso Nacional foram fatores
relevantes paraootimismo desses
cientistas politicos quanto ao fun-
cionamento do presidencialismo de
coalizdo, que funcionaria, no Brasil
de forma parlamentarizada e em
um modelo sui generis. O certo é
que o sistema funcionou, porque os
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governos governaram, sobretudo,
durantes os anos FHC e Lula.

Agora,comeco afazeralgumascri-
ticasaomodelo e mostraralgumas
coisas que foram modificadas com
o passardos anos. Algumas coisas
foram modificadasrecentemente.
Foiaprovadarecentemente no Bra-
siluma emenda constitucional, a
de nimero 86, de 2015, que torna
impositivas as emendas dos par-
lamentares ao orcamento. Alémde
muitorecente e de possuir umasé-
rie de regramentos, ainda nao se
sabe como funcionard e qual sera
seuimpactonarelacdaoparlamen-
tares-governo. Pode-seintuir que o
poder debarganhado Presidenteda
Republicanaexecucao dasemendas,
principalmente com base na exe-
cucaodasemendas parlamentares
aoorcamento, tendeaacabaroua
diminuir muito, haja vista serem
obrigatérias ao Poder Executivo, no
todo ou em parte.

Nesse contexto, um dos pilares
do presidencialismo de coalizao,
que seria a barganha por meio da
liberacaooudaexecucaode emen-
dasorcamentarias e parlamentares
tende a ruir. Outro pilar, que é o
poder de agenda detido pelo Pre-
sidente da Republicaem funcaode
suaatividade legislativa de edi¢ao
de medida provisoéria, ja sofreuum
baqueimenso porque,em meados
de 2009, no finalzinho do governo
Lula, oentaopresidente da Camara
dos Deputados, hoje vice-presidente
Michel Temer, propos a Casa uma
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novainterpretagao, umainterpre-
tacao sistematica do instituto da
Medida Provisoéria na Constituicao,
queliberasse a pauta do Congresso
Nacional e, portanto, a agenda do
Congresso Nacional a votagao de
proposicoeslegislativas deinteresse
do préprio Congresso, criando uma
agendaindependente da Instituicao.

Estainterpretacdoacabouna pratica
com asistematica de trancamento
da pautado Congresso Nacional a
partirdaedi¢ao de medidas provi-
sérias peloPresidente da Republica.
A interpretacao do presidente da
Camarafoiimpugnadapeloslideres
de oposi¢caopor meiode um mandato
desegurancaeaindaestasubjudice
no Supremo Tribunal Federal. Todos
os votos proferidos até o momen-
to, ou quase todos os votos, como
os do ministro Celso de Mello e da
ministra Carmen Lucia dao apoio
ainterpretacaodotemanosentido
do destrancamento da pauta. Isto
libera o Congressoefazcomqueo
Presidente da Republica percaou-
tra influente forma de controlar a
agendadestainstitui¢dao, queeraa
de edicao de medidas provisorias.

Certo é que a partirdaihouve uma
diminuicao sensivel nontimero de
edicaode medidas provisérias pelo
Presidente da Republica. Precisamen-
te,no governo da presidente Dilma
Rousseffisto se torna perceptivel.
Questdes bem mais subjetivas, no
Governo Dilma,levamacertezade
que o governo nao trabalha bem
osoutros elementos essenciais ao
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presidencialismo de coalizao, tais
como anacionalizacaodaatuacgao
dos parlamentareseacapacidadede
manté-los como aliados politicos -
fazeraquele processode associagao
do prestigio presidencial a ativida-
des parlamentares. Também nao
se trabalha bem neste governo os
elementos de negociag¢dao com as
liderangas partidariasno Congresso
Nacional, o que eleva os custos de
manutenc¢ao dacoalizao de governo.

Isso tudo associado permite que
se avance no diagnostico e que se
afirme que alguns dos pilares, ou
pelomenosalguns dos maisimpor-
tantes paraosucesso dos governos
Fernando Henrique e Lula, ja ndo
existem formalmente no governo
atual. Além do mais, o sistema de
governo presidencialismo de co-
alizao depende de certo grau de
entendimento dele mesmo para
que o presidente consiga atuar
nas brechas que o modelo impoe.

Diante do exposto, melhor dizer
que o diagnostico, ou seja, o con-
tra-diagnéstico otimista dos cien-
tistas politicos no sentido de que o
presidencialismo de coalizaobra-
sileiro funcionava adequadamente
nao éverdadeiro. Pode-se dizer que
funcionourazoavelmentebemem
termos de taxas de sucesso porque
os governos pesquisados consegui-
ram governar, mas a custos bem
elevados.

Durante o segundo mandato do pre-
sidente LuizInacio Lulada Silva, e
agoramaisrecentemente também,
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houve um estimulo a proliferacao
de partidos politicos; hoje sao qua-
se 40 partidos com representacao
no Congresso. Demodo geral, esta
proliferacao impede que o eleitor,
mesmo os mais treinados, consiga
visualizar, o que é muitoimportan-
te para a competicdo politico-par-
tiddria, a relacdo entre governo e
oposicao. Estamiriade de partidos
politicosimpede avisualizacdoda
dicotomia essencial a democracia
e que possibilita a competicao par-
tidaria, razoavelmente inteligivel
pelo eleitor.

Fato é que se o Brasil mantiver o
presidencialismo como sistemade
governo, faz-se necessariaaaprova-
caodealguma férmula de clausula
debarreiraoude desempenho para
que se diminua sensivelmente o
numero de partidos e para que se
volte a ter alguma nitidez sobre a
relagao governo x oposigao. Para
finalizar, facominhas as palavras
de meu orientadorjosé Levi Mello
do Amaraljunior, quandodiz que o
melhor paraoBrasilseriainverter
estaequacdodemocratica, ouseja,
naoelegermosum governo que se
coloque depois de eleito a caga de
uma maioria parlamentar, para que
seconstruaapartir desta maioria
um governo. Seria, por assim dizer,
uma evolug¢ao paraum parlamen-
tarismo de verdade, enaoum pre-
sidencialismo parlamentarizado,
como alguns denominam onosso
presidencialismo de coalizao.
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AgradecimentosaoMinistro André,
ministrodo Tribunalde Contasda
Unido, um tribunal administrati-
vo no qual a Advocacia Geral da
Unido éresponsavel por executar os
seus acérdaos, buscarjustamente
acobrancademultasemrelacaoa
maus feitos perpetrados por agentes
publicos com os quais aadvocacia
geraldauniaotem grandesrelacoes
e que também terd em relacdo a
nova lei. A lei de anticorrupcao,
principalmente, quando se estiver
buscando a reparacao dos danos.

Cumprimentos ao Ministro Gilson
Dipp, ressaltando que éumahonra
estar compondo a mesa com um
ministro do STF, que sempre tem
agrande admiragao da Advocacia
GeraldaUniaopelasuaatuagaono
Superior Tribunal como corregedor
nacional de justica, e também na
comissaodeverdade. Alémda grata
satisfacdode terestado em Portugal
e ter tido inimeros debates e con-
versas sobre lei de anticorrupcao.
Cumprimentos ao professor com-
patriota Paulo Saragoca, por quem
nutroimensasimpatia. Portugal é
uma segunda nagao e deveria vi-
sitd-la mais amiude; infelizmen-
te, ndo é possivel em virtude das
fungdes noBrasil. Cumprimentos
aosjuizes, membros do Ministério
Publico, advogados publicos, delega-
dos federais presentes e alunosda
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Universidade de Lisboa. Parabenizo
oIDPpelarealizagdo do semindario
eme coloconacondicao de substi-
tuto do Ministro Adams, que nao
pode se ausentar doBrasil;otemaa
serabordado éaleianticorrupcao.

Alei,num primeiro momento, era
chamada Lei da Empresa Limpa,;
muito conhecida, mascomo Leide
Responsabilidade da PessoaJuridica,
muitomaisdo queleianticorrupgao
e, também, lei de empresa limpa.
Na verdade, a nomenclatura que
permaneceu foi a Lei Anticorrup-
¢ao,elatemumaldgica,inclusive,
seaplicar oprocesso administrativo
sancionatério. A palavra corrupc¢ao
naotem,naopodetersentidodado
pelo direito penal, que é a parti-
cipacao do agente publico; pode
haver corrupcao, no sentido lato,
sem a presenca do agente publico.
Acorrupcaoeatéosentidoquealei
da é sempre sobrerelativamente a
sobreposicao de interesses priva-
dos sobre os interesses publicos e
coletivos, e pelos diversos tipos que
sepodeverdaleianticorrupgao. Os
tipos administrativos previstosna
leisaoverificados por alguns casos,
que até prescindem dessa partici-
pacao do agente publico.

Se puder entender a corrupgao de
uma forma mais geral, mais lata,
tratarda corrupc¢ao é uma questao
que mexe muito com todos, sejam
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brasileiros, sejam portugueses. Cor-
rupcao existe no mundo inteiro, e
ogrande problema é que ha conse-
quéncias, inclusive para os direitos
fundamentais. Elaviolaaimagem, a
honra, a prépriamoralde umanacao,
verifica-se que diante de casos de
corrupcao hd uma comocao geral
de toda sociedade. Muitas vezes,
as empresas do pais e o préprio
pais acabam tendo uma imagem
perniciosa perante outras nagoes
e isso é ruim para a populacao e
para anacao como um todo. Além
disso, elafereadignidade, ajustica,
inclusive, quando perpetrada por
pessoa juridica ocasiona um des-
cumprimento da funcao social da
propriedade, dalivre concorréncia,
que deve ser insito do exercicioda
atividade economica.

Alelanticorrupg¢ao, a priori, carecia
de ordenamento juridico, uma lei
que focasse diretamente a empresa,
apessoajuridica,asuaresponsabi-
lizagao, tinha aleide improbidade
que é até possivel estendé-la para
pessoajuridica, mas que era muito
maisrelacionadaas pessoas fisicas
e aos agentes publicos, inclusive,
nao, se na agao de improbidade, a
possibilidade propd-la sem ter no
polo passivo um agente publico.

Além disso, existiam algumas
sancoes e algumas previsoes de
alcance a lei de licitagao para as
pessoasjuridicas, mas efetivamen-
te,umaresponsabilizacaodiretae
pessoaldapessoajuridica. Existia
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essa caréncia, nao s6 em relacao
a essa responsabilizacao, é que o
pais passa por um momento em
que a corrupgao tem que ter um
compromissonaosé parte dopoder
publico, mas efetivamente a partir
de toda a sociedade na iniciativa
privada e também umanecessidade
de recrudescer essa visao de que
atividade empresarial nao € uma
atividade simplesmente financeira,
econdmica, mas é uma atividade
que devevisar a governanca, deve
visara ética, e o compromisso com
todaasociedade, ouseja, umasus-
tentabilidade da atividade perante
a sociedade.

A lei teve algumas inspiragoes;
primeiramente, é importante fa-
larnaquele caso emblematico Wa-
tergate que envolvia o presidente
Nixon; ocorreu que os promoto-
res que investigavam Watergate
também acabaram identificando
supostas doacgoes, contribuicoes
ilegais de empresas e de corpora-
coes estrangeiras em campanhas
politicas,emvirtude disso os Esta-
dosUnidos editouumalei, em 1997,
buscando apenarde formarigorosa
atividades de empresas estrangei-
rasem atividadesrelacionadasao
suborno e a corrupcao de agentes
publicos. Tendo editado esse ato,
os Estados Unidos também fizeram
uma gestaointernacional e conse-
guiram que se aprovassem algumas
convencgoes. A convengao sobre o
combate a corrupcao em transacoes
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comerciais internacionais, que é
da organizacgao para cooperagao
e desenvolvimento econdémico; a
convencao interamericana contra
acorrupgaodaorganizagao OEAe,
também, a convencao das Nacoes
Unidas contra a corrupgao.

Emvirtude desses diversos diplo-
masinternacionais, o Reino Unido
acaboueditandoumaleique tratava
da corrupgao feita por empresas,
pessoas juridicas; e o Brasil que
internalizou todos esses atos in-
ternacionais entendeu por bem
também expedir a lei anticorrup-
¢ao.Chegouafazerumaalteracao
no codigo penal tornando crime a
corrupgao de agentes publicos es-
trangeiros ou a propria corrupgao
feita porempresas estrangeirasno
pais e acabou tendo nesses diplo-
mas a inspiracao dalei, conforme
colocado pelo Ministro Gilson Dipp.

A priori, o projeto encaminhado
em 2010 nao previa um acordo de
leniéncia, ele apenas previa res-
ponsabilizagao da pessoajuridica
e, em 2010, foi encaminhado para
o Congresso Nacional. Em virtude
dos protestos de 2013, que come-
caram com aumentos de tarifas,
depois, um protesto contra os gas-
tosrelacionados aos grandes even-
tos, copa do mundo, olimpiadas e
uma insatisfacdo da populagao pela
prestacao de servicos publicos aca-
baram gerando toda uma pressao
de campanhas contra a corrupcgao.
Emvirtudes destes protestos, o Con-
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gresso Nacional aprovou essa lei
incluindooacordo deleniéncia que
nao estavaprevisto anteriormente,
e se inspirou muito no acordo de
leniéncia do CADE, inclusive esta
inspiracaotrazunsproblemasem
relacao a aplicacdo da lei anticor-
rupcao.Emrelacaoalei, elaentrou
em vigor em 2014, 180 dias apds a
sua publicagao, e apenasem 18 de
marco de 2015 foiexpedido oregu-
lamento. O professor Fernando Luiz
Albuquerque de Farias participou
nadiscussaodesseregulamentoa
pedido do Ministro Adams e tam-
bém tem acompanhado as diver-
sas negociagoes e tratativas para
eventuais acordos de leniéncia, a
ideia era que sua participagao pu-
desse trazer luz ao debate dessa
experiénciatantonaelaboragaodo
regulamento como na elaboracao
naanalise de eventuaisacordos de
leniéncia.

Uma primeira questao, muito cri-
ticada, inclusive, é serealmente a
lei seria uma lei penal encoberta,
até o Ministro Gilson Dipp colocou
essa posicao, outros doutrinado-
res colocaram essa posicao, entre
eles esta o advogado Pierpaolo. E
uma critica grande, primeiro, ha
uma analogia nas descri¢des dos
tipos dos ilicitos administrativos
comcrimesde que as penas seriam
por demais altas, inclusive havendo
penas que comparando com leis
ambientaisresponsabilizam tam-
bém a pessoa juridica, haveriam
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penas por demais exacerbadas. Em
relacao a esse ponto éimportante
colocar que outras normas também
administrativas preveem tiposili-
citosadministrativos que também
tem descricao andloga a crimes,
efetivamente nao cabe a alegagao
com base nesse fundamento ser
uma lei penal encoberta.

O fato de ter sancoes bem graves
pelapraticadessesilicitosnaoseria
suficiente paradesnaturaressalei.
Entende-se que, aplicando ateoriado
processo administrativo sanciona-
dor, e que é bastante defendida pelo
ex-promotor Fabio Medina Osério,
existe uma separacao conceitual
da teoria da sancao e a teoria do
processo em que efetivamente no
caso da lei anticorrupcgao, apesar
de elaseraplicada pelo Ministério
publico, elavisa, naverdade, uma
relacdo administrativa e mesmo
uma sanc¢ao administrativa; e por
issoelaestariadentrodocampodo
direito administrativo sancionador.
E, portanto, umalei administrati-
va sancionadora, podendo até ser
chamada uma lei de improbidade
empresarial, usada para suprir
a lacuna da lei de improbidade.
Embora o termo improbo nao seja
conceitualmente bem colocadono
caso concreto, porque improbida-
de, ser improbo demandaria uma
identificacdo de vontade e é o que
aleinaobuscaem virtude da res-
ponsabilidade objetiva.

Asprincipaisinovagoesdaleié que
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prevé um processo administrativo
parasancionarilicitos, prevé tam-
bém para as préprias sancgoes ad-
ministrativas um processo civil,
algumas dessas sangoes que nao
saoaplicadasno processoadminis-
trativo, sao no processo civil. Ela
tem um estimulo ao compliance,
que s6 previaisso com uma causa
atenuante para aplicagaodapena
demulta, masissoacabouentrando
no acordo de leniéncia buscando
esse estimulo ao compliance. Ela
também estabelece a criacao de
um cadastro nacional de empre-
sas publicas perdao, de empresas
punidaseisso é muitoimportante
para consulta de todos aos entes,
inclusive a fins de participacao de
licitacao e contratacao do poder
publico.

A primeira Inovagao Nno processo
administrativo tem algumas ques-
toes que valem a penaser debatidas
nesse semindrio, nesse painel que
geramalguns questionamentos por
partedadoutrina. Primeiramente,
existe a descricao na lei dos atos
lesivos contra administracao, seja
publica nacional e internacional;
e o primeiro questionamento foi
o fato de estar repetindo descri-
¢oes ja previstas como crimes em
outros diplomas e que isso ocorre
em diversos diplomas. Mas uma
questao que ébastanteinteressan-
te,e que se falainclusive, nao teria
algumas dessas descrigoes, relagao
com o poder publico, até porque
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prescindiria dapresencadoagente
publico nesses atos nessesilicitos,
e por isso até haveria uma critica
nisso também, esses atos ilicitos,
esses tipos estarem previstos num
processo administrativo.

Convém lembrar a teoria do direito
administrativo sancionador, algu-
mas daquelas condutas como, por
exemplo, conluio entre empresas ou
mesmo a utilizacao de umaempresa
interposta paradissimularinteres-
ses,emboranaotenhaapresencado
agente publico, entende que esses
atos, os atos escritos pela lei tal
como no seu caput, eles atentam
também nao sé contra o patrimo-
nio publiconacional ou estrangeiro,
mas também contra principios da
moralidade, e por isso a sua rela-
caoadministrativa e possibilidade
de estar prevista como um ilicito
administrativo e seranalisadoem
processo administrativo.

Aindasobre os atosilicitos, existem
dois atos que realmente criam certa
arguicao, um seria ouso de pessoa
interposta para dissimular reais
interesses; ha um questionamento
por partedadoutrina, se haveriao
interesse de ai estar investigando
apuracao, ato de terceiros, e que ai
naohaveriauminteresse do processo
administrativo, mas entende-se que
naverdade o que se estabuscando é
oatodapropriaempresa quebusca
sebeneficiarusando outra pessoa
juridicainterposta, e que o focodo
processoadministrativo serianao
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no terceiro, mas nessa pessoa. Outra
questao interessante em relagcao
aos atos ilicitos, e uma alegacao
da dificuldade do ato ilicito de di-
ficultar atividades de investigar.

Adoutrinacriticaquehd umdireitoa
todos denao produzir provas contra
si,entdo que esseilicitoseria desar-
razoado, mas caberd ao aplicador
daleiverificar os outros 6rgaos que
podem examinara questaodiante
de um questionamento, que a di-
ficuldade nao é o fato de estar se
produzindo prova contra si, mas
de alguma forma estar querendo
dificultar o acessoaprovas, que ai
seriauma tematica, algo que caberia
uma operacgao.

Outra questaointeressante no pro-
cesso administrativo é se aqueles
atosilicitos seriam numerus clau-
susounumerus apertus;a priori, o
entendimento é que a lei pela sua
redagao, aqueles casos nao sao
exemplificativos, mas sao taxativos,
muito embora o Caput fale de atos
que atentem contra o patrimonio,
issoem principios administrativos.
Outrofatodaleié queelatemuma
competéncia extraterritorial, ela
irad se aplicar eventualmente cor-
poragdes, mesmo que estrangei-
ras, é uma questao que vaiter que
severificar e como compatibilizar
aplicacaode sangdes tantono pais
como no exterior.

Outro ponto que se tem de colocar
no processo administrativo, é um
questionamento que se tem levantado
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sobre acompeténcia deinstauragao
e julgamento desse processo. Em
relacdoaesse tema, existem mais
dois; primeiro é alei, como o Ministro
Gilson colocou, de fato ela fala da
autoridade maxima, para ter essa
competéncia, o entendimento seria
no poder executivo que em grande
parte ocorreria a instauracao por
ministros de estado, embora a lei
faleem autoridade maxima de 61-
gaosouentidades. Acompeténcia
de instauracao de processo e en-
tidades pode causar certa dificul-
dade e questionamentos, alguns
doutrinadores tem colocado a difi-
culdadeinclusive deumaempresa
estatal estarabrindo esse processo
de apuragao mesmo firmando acor-
do de leniéncia, que no casonao é
previsto paraessaautoridade, que
foialgoque aleise ateve, masuma
propriadificuldade de apuracao pe-
rante uma autoridade maxima ou
empresaestatal, em virtude da sua
atuacao no mercado, e ela estaria
julgando empresas que estariam
competindo com ela, entdo esse é
um ponto que tem gerado bastante
controvérsia em relacdo ao tema.

Ha uma previsao de avocacao, de
competénciaconcorrente da Con-
troladoria Geral da Uniao, como foi
colocado pelo Ministro Gilson. De
fato,a competéncia concorrente deve
ser supletiva, a avocacao pode ser
feita qualquer tempo, e até uma
das funcoes da controladoria, co-
mo érgao de corregedoria ou érgao
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disciplinar de estar verificando o
correto andamento de processos,
a correta aplicagao, o regular an-
damento de processos, mas existe
estacompeténcia concorrente. Em
relacdo a essa competéncia con-
corrente, oregulamento tentoude
alguma formaregulamentar essa
competéncia para casos especifi-
cos e previu uma competéncia no
caso de omissao da CGU concor-
rente, no caso de inexisténcia de
condigdes objetivas de apuragao
que os 6rgaos nao tém condigoes
nem pessoal capacitado para es-
sa apuracgao, a complexidade do
ato a ser apurada, a repercussao,
relevancia, o valor dos contratos,
e apuracao que envolve ai apura-
coesrelativamente a atos que en-
volvam mais érgaos. Emrelacaoa
esses trésultimos, asrepercussoes
derelevancia, valor dos contratos,
apuracao que envolvamaisdeum
de 6rgaos, a administragao vaiter
que ter certa cautela de nao estar
efetivamente, a controladoria arvo-
rando da atuacao nesse processo,
mas atuando de forma supletiva.
Outro item bastante discutido no
regulamento e em relacao ao du-
plo grau administrativo cogitou-se
inclusive noregulamento de criar,
tendo em vista o fato de se enten-
der que a autoridade maxima do
6rgao poderia recair sobre o mi-
nistro de estado, pensou-se, cogi-
tou-se em criar um 6rgao colegiado
de ministros de estado parajulgar
eventualmenterecursos das deci-
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soes desses ministros de estado,
optou-se por até uma experiéncia
que nao tem sido muito boa na lei
deacessoainformagao,noqualha
um colegiado também como ins-
tanciarecursal, masesse colegiado
tem uma dificuldade muito grande
de reuniao dos ministros, e uma
sensibilidade de estarem ministros
sendo julgados por ministros, eisso
até questionamentos sobre violagao
do principio da hierarquia na ad-
ministracdo publica; optou-se por
entao fazer apenasapossibilidade
de pedido de reconsideracao, em-
boraseriadesejavel que um érgao
hierarquicamente superiorrevisse
todo o processo, mas teve essa opcao
emvirtude de que algumasdecisoes
do Supremo Tribunal Federal dao
a entender que nao haveria uma
obrigatoriedade do duplo grau no
ambito administrativo.

Certamente, tambémhé uma pre-
visao na lei de um processo civil
para aplicacao de sancoes admi-
nistrativas, sanc¢oes de perdimento
de bens, suspensao ou interdigcao
parcial de suas atividades, de dis-
solucao compulséria, e proibicao de
receberincentivos de pessoajuri-
dica,ointeressante desse processo
civil éa possibilidade do Ministério
Publico no caso de haver omissao
por parte daadministracao também
atuarnesse processo. Entrandonas
questoes mais polémicasdalei, ha
previsaodaresponsabilidade obje-
tiva, como uma das inovacoes da
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leiparapessoajuridica. O primeiro
ponto que é importante, é que a
ideia da responsabilidade objeti-
vafoijustamente o fortalecimento
daquele ambiente institucional de
repressao e de comprise.

Existem criticas sobre essarespon-
sabilidade, primeiro, nao haveria
uma previsao constitucional da
responsabilidade objetiva, haveria
apenasduas previsoes deresponsa-
bilidade objetiva de pessoajuridica,
e uma seria em relacao a propria
administragao publica, e outroem
relacdo as pessoas juridicas, mas
no caso de acidentes nucleares, e
haveria um questionamento em
relacdo a isso, primeiramente, o
fato de nao haver essa previsao,
mastambémnaohd nenhuma ve-
dacaodaresponsabilidade objetiva
na esfera administrativa e civil, o
que deixa entender que é possivel,
plenamente compativel no processo
administrativo sancionador haver
essa possibilidade.

Outra questaobastante interessante
emrelacaoaleiéadesconsideracao
dapersonalidadejuridica, hd essa
previsao, no casode havendo fraude,
abuso de direito, de se alcancar as
pessoas fisicas. Hd um questionamen-
todoutrinario que aadministragao
valter que sedebrucar,namedida
em que alei prevéaresponsabilida-
de objetiva da pessoa juridica, em
relagcdo aos administradores, ela
fala de responsabilidade confor-
me a sua culpabilidade, ou seja, o
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graudereprovabilidade da conduta
do administrador. Entaoissopode
ocasionarde que num processo de
apuragaono qualseveja, se mostre
necessaria a desconsideracao da
personalidade juridica, que se fa-
canecessarioadentrarnessaseara
da culpabilidade da pessoa fisica.

Outro tema importante para se
considerar é o acordo de lenién-
cia,oacordodeleniéncia como dito
anteriormente, foiintroduzido no
Congresso Nacional, ndohaviaes-
sa previsao na lei. Foiintroduzido
buscandoinspiracdaonaleido CA-
DE, etemalgumasdificuldades em
virtude dessa previsao, emrelacao
aleido CADE, existe essa previsao
daprimeiraempresa que buscanes-
se controle da concorréncia fazer
dentncia de se manifestar para co-
operar para apuracao, sé que no
ambito do CADE esta falando de
concorréncia entre empresas, de
concorréncia, de defesa da ordem
econdmica, diferente daleide an-
ticorrupcao que se fala deilicitos, e
oregulamento acabouoptando-se
por deixar maisclaro essa questao
no préoprio CADE.

Ehé possiblidade dosegundo fazer
um acordo, masemrelacao afatos
novos, e naleihouve uma necessi-
dadenaregulamentagaodedeixar
bem claro que o primeiro apurar
seria o primeiro a querer se ma-
nifestar para cooperar deveria ser
emrelacaoaatosespecificose que
nao deveria se entender como atos

geraissob penade casostalcomoa
LavaJato quejahouve envolvimento
deintimeras empresas, isso torna
impossivel qualquer de leniéncia.

Einteressante falar sobre o acordo
deleniéncia, o acordodeleniéncia
apriori, aleifalouaté poucodare-
paracaododano,edoregulamento.
O governo federal entende que o
acordo de leniéncia é uma seara,
uma instancia administrativa no
qual se pode agilizar a reparagao
do dano, e houve-se um destaque
paraisso, sejanocompliance, seja
nareparag¢aododano. Abuscapela
reparacao do dano na justica tem
demorado muito, e tem sido por
demaisineficientes, por exemplo, a
AGUdetodasasreparagoes queela
busca, tem uma efetividade apenas
de 10% de conseguir essa repara-
caodevaloresdesviados. No caso,
a previsao do acordo de leniéncia
busca agilizar, mas também é um
Calcanhar de Aquiles, porque vai
existiruma grande dificuldade da
fixacaodovalordesseressarcimento
dos parametros, alguns casos ficam
muito dificeis, principalmente no
casodalava]Jato, é dificil falar sobre
preco, inclusive porque érgaos da
propria Petrobras entendem que na
fixacdo dos precos houve o acolhi-
mento de tabelas internacionais,
houve todo um estudo, e que nao
houve precoinclusive, ainexistén-
cia desse sobre preco é defendido
inclusive perante o proprio Tribunal
de Contas da Uniao.
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Entao ha uma dificuldade mui-
to grande, mas em alguns casos
tem-se verificado que alguns con-
tratos que em condicdes normais,
temperatura e pressao poderiam se
dizer queeles estariam dentrodos
parametros de mercado,na medida
que aempresa alega e assume que
fezum mal feito, que cometeuum
ato ilicito, eventualmente até um
ato de corrupcao, é possivel iden-
tificar, e alguns casos a auditoria,
eno caso especificodaauditoriada
Controladoria Geralda Unido, tém-se
identificado valores que extrapolam
orazoavel, e se entende que esses
valores seriam aptos a reparacao,
essesvaloresterao que ser efetiva-
mente objeto de controle do TCU,
é muito saudavel a participacao
do Tribunal de Contas da Uniao,
e inclusive do Ministério Publico.

Entende-se ebusca-se tantoa Contro-
ladoria Geralda Unidao, comoa Advo-
cacia Geralda Unidoaparticipacao
doMinistério Publico em eventuais
propostas de acordo de leniéncia, s6
queinfelizmente, principalmente a
area que atuanapersecugao penal
teminteresses um pouco diversos
do acordo de leniéncia do Gover-
no Federal, que busca areparagao
do dano, que busca o compliance,
issoaté parandocausardanos pa-
ra economia brasileira, seja para
area de construcao civil, seja em
relacdo ao sistema financeiro que
tem empregado valores significati-
vosnessaarea, eemvirtude disso,

tem-se tido dificuldades, é muito
bem vinda, e faz parte do estado
democratico de direito, eventuais
questionamentos a esses acordos
de leniéncia, no qual a adminis-
tracdo terd a Advocacia Geral da
Uniao para falar de legalidade, de
defender sualegalidade.

Faz-senecessariodizer que facili-
tariamuitoavidada Controladoria
GeraldaUniaoseelafosseaunica
autora, a Unica responsavel pela
celebracaodeacordodeleniéncia,
mas entende também que é mui-
to saudavel a existéncia de outros
érgdos. Orgdos que vao controlar
efetivamente essa medida, que possa
sereventualmente adotada, eque
faz parte do estado democratico
de direito, e que vao ser necessa-
rios, nocaso, o préprio Tribunal de
Contas da Uniao e poderia aplicar
até uma pena de nulidade previs-
ta na sua lei organica a empresa,
o proprio Ministério Publico pode
entrar eventualmente com agoes
de impropriedade, e isso tornaria
in6cuos os acordos de leniéncia.
Embora possam ocorrer tais fatos,
acelebracaodoacordodeleniéncia
terd que ser defendido pela Advo-
cacia Geral da Unidao emrelacao a
de legabilidade e em relacao até a
impossilidade de ocorrer Business
Idememrelagaoaalgunsatosilici-
tos se eventualmente outros 6rgaos
sentirem a necessidade de aplicar
outras penas administrativas.
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Agradecimentos ao professor Blan-
co de Morais, ao Ministro Gilmar
Mendes. Saudacdes particulares aos
membros da mesa e, em especial,
aos professores Jorge Miranda e
Manoel Goncalves.

AtematicaaDemocraciae o Codigo
de Etica aparece referendada pelo
Didrio de Noticias de Lisboa, edicao
de segunda-feira, 06 de abril, cuja
manchete era a seguinte: “Justica
vaipunir funciondrios que aceitem
presentes ou favores”, porque as
regras, as detencoes de dirigentes
de organismos publicos levaram
a criagao do codigo de ética, que
também impede a participacaode
funcionarios em decisdes que en-
volvam familiares. Os funcionarios
doMinistério daJustica estao proi-
bidos dereceber qualquer prémio,
presente oufavore, paraevitar tais
praticas foicriado o cédigo de ética.

A medida do professor Gongalves
estdincluidanaatualizacdo dopla-
node gestaoderiscode corrupgao
e infracOes conexas de Portugal e
refere-se a operacao denominada
Labirinto-nome criativo, comono
Brasil. Noano passado, esta opera-
cao e as eventuais contrapartidas
paraatribuicao de vistos GOLD, com
envolvimento de altos funciondarios
da dreadajustica, geraram enorme
escandalo e levaram a demissao

de um alto funciondrio; uma alta
funcionaria do Ministério da Jus-
tica estava detida em prisao pre-
ventiva, aindadetidaatéadatada
publicacao dareportagem do Didrio
de Noticias.

Qualquer semelhanca deste fato
com o que ocorre no Brasil, ndo é
mera coincidéncia. Todo o mun-
do moderno dos paises inseridos
nessa economiamundial, inclusi-
ve,agorana China, adotou amplas
politicas publicas anticorrupcao.
Convém lembrar que o Brasil es-
ta inserido nesta ampla politica,
apesar de saber que, quanto mais
se avanga em regras, em leis, em
atos normativos, acresce muito
mais entre as pessoas a ideia que
os atos praticados contra a admi-
nistracao publica sao cadavezmais
frequentes. Parece que os principios
constitucionais da legalidade, da
moralidade,daimpessoalidade e do
devido processo legal, e os princi-
pios fundamentais sao esquecidos
vezououtra,oucorriqueiramente.

OBrasiltinha e tem compromissos
internacionais;ele é signatariode
varios compromissos internacionais,
convencgoes internacionais, tanto
no ambito da ONU, OEA, OCD em
relacdo a corrupgao; é signatario
também de inameros tratados de
convencoes doMinistro Andréem
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relacdoadireitos humanos, maso
paisnaoébom cumpridor de suas
obrigag¢des contratuaisinternacionais.

Ainda ha um estigma por aqui de
que convencoes e tratados inter-
nacionais se constituam em um
estigma, porque em nome de uma
soberaniaobsoleta,de uma ordem
publicanaoidentificavel, continua
atratarasconvencoes, as quais so-
beranamente aderiu, como se fosse
um corpo estranho, asualegislagao.
E o Supremo Tribunal Federal tem
uma grande parcela de responsa-
bilidade, porque trata os tratados
internacionais com modulacgoes
- outra palavra que esta na mo-
da, com maior ou menor respeito,
ou tratado como recomendacoes;
outras vezes, como lei ordindria e
custando, por exemplo, na questao
daemenda constitucional, que di-
ga respeito humano como norma
constitucional.

Fato é que o Brasil, oprimido pela
OCDE, pela comunidade europeia,
pelos Estados Unidos, tinha a obri-
gacaodecriarumaleiqueresponsa-
bilizasse a pessoajuridica por atos
ou por ilicitos praticados contra a
administracao publica. Nao bas-
tavaosignificativonimero de leis
penais, tipos penais, entre os quais
o da corrupc¢ao de agente publico
estrangeiro. Agora, no anteprojeto
docédigo penal, apés muita discus-
sao, foiintroduzido o tipopenaldo
enriquecimentoilicito, matériade

tratados e convencoesinternas, ha
muito tempo formuladas no Brasil.

Em Portugal, otematraficodein-
fluéncia teve uma discussao muito
grande, tdo grande que o codigo de
quarenta professores ainda sechama
de Advocacia Administrativa;isto
éumdesenho paraosadvogados, a
nao ser que eles também cometam
a conduta tipificada. No Brasil, é
aprovado as pressas o projeto de
leidos movimentos sociais e Junior
de 2013, eaprova, finalmente, alLeil
12846, chamada Lei Anticorrupcao.

Nao adiantachamara CGU,a AGU
de lei de empresa limpa, o nome
Lei Anticorrupgao ja colou; o que
nao colou foi a lei, que talvez nao
cole, porque ela é elaborada com
métodos, com conceitos modernos,
necessarios de responsabilizacao
objetiva, de multas, de programas
de prevencao, ou complience, que
émuito antigo. O Banco do Brasilja
faz complience ha muito tempo, por
forcadaleidelavagem dedinheiro,
fiscalizado pelo Banco Central - é
aquela velha politica, conheca o
cliente do seu cliente, conheca o
seu cliente; conheca recursos dos
negdcios do seu cliente, conheca
a ex-namorada de seu cliente, ou
a ex-mulher do seu cliente, essa
¢ a melhor colaboradora, e njo é
premiada, basta a vinganga.

Amensagemdo presidente brasileiro
Lula,aoiniciaralLeianticorrupcao,
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dizia que essa lei supriria as defi-
ciéncias do Estado decorrentes de
intervencgoesinternacionais firmadas
pelo pais e daria transparéncia a
praticaempresarial, principalmen-
te, na contratacao, como estado,
para evitar corrupgao e suborno;
tramita na Camara e, na visdo do
relator deputado Carlos Zarattini,
estalei, entre aspas, visaasuprira
lacuna do Estado Brasileiro, princi-
palmente, noaspectodacorrupgao
edosuborno;vaiparaoSenadoeo
discursodorelator senador Ricardo
Ferraco,comomesmo discurso, diz
que alLeivisa,inclusive, moderna-
mente aresponsabilidade objetiva
dapessoajuridica poratosilicitos
praticados contra a administragao,
em especial, suborno e corrupcao.
A pergunta aoilustre ministro do
Tribunal de Contas da Unido é a
seguinte: serd que a palavrasubor-
no é encontrada em algum artigo,
inciso ou paragrafo dalei anticor-
rupcao? Mereceria um cafezinho
aquele ministro que a encontrar.

Isto demonstra que o legislador
tinhanecessidade de terumaregra
parapunir as pessoasjuridicas com
a responsabilidade objetiva, mas
o caminho é tortuoso, porque nao
poderia ser uma lei penal; porque,
no Brasil, aresponsabilidade penal
éresponsabilidade objetiva, decorre
dodolo, ocupastrictusensu, teoria
daculpa, ou principioda culpa, ou
teoria finalista do crime,em que o

essencial e o dolocompdem o tipo
penal. Logo esta Leiteriaamplare-
jeicao, porque os penalistas, ademais
como civilistas, ndo se entendem
em nada.

Aresponsabilidade penal existe
no direito brasileiro, mas apenas
para crimes ambientais - artigo
225 da Constituicao, e depois, nos
crimes ambientais. Dizem os pri-
meiros acérdaos do STJ-o Ministro
Gilson Dipp foirelator do primeiro
acérdao-reconheceramarespon-
sabilidade das pessoasjuridicas por
crimes ambientais, anos e anos ap6s
a Constituicao professora; eanose
anos depois, dos crimes ambien-
tais. Areacaodo colegiado,baseada
nasteorias alemas, e teorias disso
e daquilo, foi muito grande, tanto
que os primeiros acérdaos respon-
sabilizaram objetivamente a pes-
soa juridica por crime ambiental,
desde que, na denuncia, também
figurasse como polo passivodaacao
penal o diligente, o agente, ou o
diretor do 6rgao, da empresa que
cometeu o crime em proveito dela.
Recentemente, parece que apenas
o Supremo se desligou desse acom-
panhamento da pessoafisicainte-
grante da pessoa juridica.

Fatoéquealeicomessesconceitose
comuma série deinovagoes, alémda
responsabilidade objetiva, o acordo
deleniéncia,as multas, a autoridade
administrativa, competente para
abrir o processo administrativode
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responsabilizagao;nao se sabe qual
é ou quais serdo os entes lesados
em cada caso.

Todos estes conceitos, as condutas
previstasnaleianticorrupgao, co-
mo praticasilicitas contra adminis-
tracao publica, todas as condutas,
todas elas tém o correspondente
tipo penal; certamente, o adminis-
trador ou o judiciario, ao aplicar
a lei de maneira inconsciente, vai
se guiar por principios do Direito
Penal, trazendo para o processo
administrativo um novo ator, e
nao o desejado, que é o judiciario
e o Ministério publico. Ha outros
acordos, outros atores — também
indesejados no acordo de lenién-
cia-como é o caso do Tribunal de
Contas, comobem se sabe; como é
ocasodoMinistério publico, que ja
tema colaboracao premiada; acordo
deleniéncia é coma Administracao
Publica, com o ente lesado.

As atribuigOes constitucionais e
legaisestaodefinidas nonosso sis-
tema, mas agora, parece que todos
querem tiraruma casquinhadalei
anticorrupcao. Apesar de alguns
nao concordarem, como € o caso
do doutor André aqui presente, a
leianticorrupgaoestainseridaem
um sistema constitucional, num
sistema legal em que ela nao tem
circulacdo,ndo ébemvista. O nosso
sistemanao favorece umaleicom
tantasinovacgoes;naoqueelasnao
se facam necessarias, mas é um

sistema que temrepudio, por assim
dizer, poralgumasdessas medidas.

Aquilo que sevé hoje éumaleique
visaapunir, sancionar, administra-
tiva e civilmente, pessoasjuridicas
privadas, e por que privadas? Priva-
dasporatoscontraaadministracao
publica, umaleique tem cheirode
direito penal, gosto de direito pe-
nal, tato de direito penal; masnao
poderia adentraraolegisladoruma
lei, dentro do sistema brasileiro de
direito penal, que puna, objetiva-
mente, pessoajuridica;logo, vai-se
paraodireito administrativo, para
odireito civil; paraaquilochamado
pelosadministrativistas de Processo
Administrativo Sancionatério, que
mesmo paraapurararesponsabilidade
objetiva deve estar comprometida
com aampla defesa,com odevido
processo legal e o contraditério, e
com os recursos cabiveis.

No Brasil, o procedimento admi-
nistrativodaLei Anticorrupgaonao
podeestardesligado dosistemado
processo administrativo discipli-
nar como um todo; ela nao trata
derecursos, e oregulamento, que
serd abordado depois pelo Fernando,
tratade formatimida estareconsi-
deragao.Masa Constituicaoeasleis
referem-se aorecurso hierarquico,
reconsideracao é formulada parao
mesmo aplicador da sanc¢ao, enao
porumrecurso hierdrquicode um
superior. De certaforma, quemvai
dar, e muitologo, qualquer interpre-
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tacdosobre esta questao é ojudici-
ario; ulltima palavra no sentido de
palavraimediata; esses processos
administrativos agorainstaurados,
e ainda desconhecido por alguns,
estao sendo convenientes paraal-
gumas empresas envolvidasem de-
terminados acontecimentos, cujos
acordos deleniéncia, emtese, a fa-
vorecem, porque um dos objetivos
énaoter perdido o financiamento
publico. Mas, indubitavelmente, o
primeiro processoinstaurado fora
destaoperacaolavajato,aportaria
que oinstaura, este processo sera
judicializado.

Claro esta que apenas as pes-
soas juridicas de direito privado
podem sofrer as sangdes do pro-
cessodaleiAnticorrupgao, porque
no nosso sistema constitucional
administrativo, pelos principios
organicos da administracao bra-
sileira, a administra¢ao nao pode
delinquir contra a administragao,
aadministracaonao pode praticar
atosilicitos contra elamesma.Nao
é principio administrativo que a
administragcao visa ao interesse
social, ao bem publico; seria uma
autofagia das entidades estatais
brasileira, claro, o que se pune é a
pessoa fisica, o agente politico, o
agente publico, que cometeu o ato
ilicito em proveito da empresa, ou
em “desproveito” daempresa.Eisa
razaodapergunta, feita pelo ex-pre-
sidente do TCU, Benjamin Zymler,

se,no caso da Petrobras, o ministro
achava que eracorrupgao; falavam,
de maneira grosseira, que era su-
perfaturamento. Serd que nomundo
moderno, transnacional, grandes
empresas publicas, que tramitam
em varias Bolsas de Valores mun-
diais, principalmente as conces-
siondarias de servigo de obras com
oEstado, tinham o poderde sofrer
superfaturamento?

Aquele conceito de preco rela-
tivo, em licitagOes e em contratos
publicosnomundo tem parametros
definidos matematicamente, com
férmulas que sdoimpossiveis; por
exemplo, éimpossivel uma empresa
publica internacional, com circu-
lacaona Bolsa de Valores de Nova
York e de outros centros comerciais,
dizer que nao sabia que estavaso-
frendo superfaturamento; ou sao
incompetentes, ounao hd um sis-
tema;ousabe-sequeopreconaoé
aquele, ndo saber quanto é que se
pode gastar. Aquela parafernalia
de dirigentes, técnicos altamente
competentes serao inocentemente
enganados por precos de empresas
que, geralmente sao convidadas a
participares dalicitacdo convite.Isto
éalgoinconcebivel,inacreditavele,
portanto,nenhuma das duas expli-
cacOes satisfaz;aprimeiratemde
ser provada, a segunda, objetiva-
mente impossivel queistoaconteca.

Vé-se que a contratagao com o
estado de servigos publicos ou obras
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publicas de empresas privadas é
um sistema altamente viciado,
no ambito municipal, estadual e
federal, nas trés esferas do poder
legislativo, executivo e judiciario.
Fazparte,istondosejustifica, mas
faz parte danegociagaodacontrata-
caoatos que transbordem daquela
transparéncia. Isto é o pretendido
e que, em principio constitucional,
aleipossuivariasoutras questoes,
uma delas é o chamado acordo de
leniéncia que aempresase propoe
a fazer com o ente publico lesado
- novidade no nosso sistema ad-
ministrativo.

EndoéaCGUatitulardoprocesso
administrativo deresponsabiliza-
cao, é o ente publico a mais alta
autoridade do ente publico; nao é
o Ministro de Estado, como quer o
regulamento; alids, regulamento
que tardou 19 meses e foi editado
as pressas — bem o sabem o TCU
e o Ministério Publico e a prépria
CGU-voltado paraasituagao atual,
de fato;naoumaleiouumregula-
mento de proje¢ao nacional; foi para
atenderuma situagao emergencial
eisso contraria toda a elaboracao
legislativa ou regulamentadoria.
O acordo de leniéncia esta previs-
to, também, na lei do CADE, esta
previstonaleide anticorrupcgao, e
é uma sintese da colaboracgao pre-
miada no direito penal.

AleiAnticorrupcaodiz queaem-
presadeve seraprimeiraamanifestar

oseuinteresse,aprimeirafrentea
administracdao, mas nao como na
leido CADE, que é a primeira entre
asempresas que apresentam essa
propostade colaboracao. Sem pre-
tensdes doutrindriaseendossando
as palavras dodoutor Castilho-em
uma edicaolancadapeloIDP-que
diz que oacordo deleniéncia pres-
supOe, para aempresa, muito mais
dificuldades, muito mais dissabo-
res, porque é um acordo entre as
duaspartes; aempresase desnuda
perante a administracao publica
dilatando uma série de medidas ou
de atos,em que elanao tem, sequer,
a contrapartida da aceitagao, e os
beneficios sdo cada vez menores.

Custaacreditar, maséuma verdade.
Essaleieradificilde seraplicadatal
como ela estd devido asinimeras
dificuldadesinerentesaela;néoé
uma critica a lei e a sua situacao;
apropostalegislativaquevisavaa
combater osuborno e acorrupgao,
mas, meramente, éainterpretagao
dodireito. Sabe-se que ainterpre-
tacaodolegisladornao é o melhor
método de interpretacao de uma
lei, porque ela editada possui luz
proépria, vida prépria, autonomia,
e se transforma de acordo com as
modificacoes da sociedade,dosin-
térpretes; que também se modificam
com os acontecimentosdodiaadia.
Mas essa é uma lei penaliforme, e
esses conceitos, necessariamente,
trariamdificuldades que, certamente,
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aumentarao com o regulamento.

Isto aconteceria porque o tempo
é escasso,oregulamento extrapo-
la em muito a lei, e regulamento
naopodeextrapolaralei,equeela
visa a regulamentar. No entanto,
o regulamento diz que caberd a
CGU, Controladoria Geral da Re-
publicadaUnido,instaurarejulgar
processos administrativos quan-
do houver uma série de elencos,
omissao, valor do contrato etc; e
aleidiz que a autoridade maxima
do 6rgao administrativo é que sera
responsavel pelo processo admi-
nistrativoderesponsabilizacao;ea
CGU tem competéncia concorrente
e,em especial, poromissaodoente
publicolesado, omissaoouinércia,
s6. Competéncia concorrente é com-
peténcia subsidiaria, que apenas
a CGU no ambito federal atua na
omissao do 6rgao lesado, mas tao
somente, para suprir a omissao;
suprindo-a, o processo volta para
o 6rgao estipulado pela lei. Como
estd, a CGU pode atrairsiesta com-
peténcia - fique claro ao Ministro
Valdir Simao-parasiumacompe-
ténciajurisdicional para a pratica
de seus atos, que pode viraanular
um processo administrativo eisto
ninguém quer. Quando elanao for
competente, ou por abuso de poder,
ou por extrapolacao de competéncia,
ela tem uma competéncia, outra
competéncia.

Fato é que o Supremo ja decidiu

quanto a Corregedoria Nacional de
Justica, e as Corregedorias dos Tri-
bunais que a competéncia do CNJ
é uma competéncia concorrente;
o0 que nao se pode aquiescer, tendo
emvista acompeténcia autébnoma
do CGU para avocar processos ad-
ministrativos, verificar asuaregu-
laridade easualegalidade; corrige
aregularidade emanda voltarcom
ascorrecoes erecomendacgoes per-
tinentes, para que o 6rgao lesado,
a mais alta personalidade da ad-
ministragao efetue o julgamento.
Oregulamento refere que pode se
aplicar pena minima com uma multa
inferior ao minimo legal definido
nalei; esta escritocomtodasasle-
trasemumartigo doregulamento
que a multa podera serinferior ao
minimo legal.

Seasmultassaopesadas, mudem
alei,remetam aleiao Legislativo,
poisnao é tarefa do executivo ate-
nuar alei; hd outras evidéncias, por
exemplo, o cdlculo das multas que
aleifalade1%a20%,oudo fatura-
mento bruto do ano anterior, exclu-
idos os tributos; ou de 6 milhoes a
sessenta milhoes; o regulamento
cria uma férmula que parte de 1%
a 2,5%, levando em consideracao
tais e tais; inclusive com férmulas,
que parecem matematicas ou, se o
sao,em ordem cientifica, de fisica,
inferiores, muito mais préximasdo
minimo que doméximo. ACGU diz
nao, que, se somasse todas as cir-
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cunstancias, de zero a dois e meio,
de dois e meio a cinco, chega-se a
vinte; sé que sempre estesitensde
cada célculo podem ser sobrepostos,
algunssao conflitantes e, necessa-
riamente, vao exclui-los. Claroesta
que as multas sao estipuladas em
valor inferior ao que manda a lei.

Quanto ao complience que, nada
mais é do que aqueles canais de
comunicacao deilicitos, canais de
dentuncia, cédigos de ética, estava
previsto para oregulamento para
que fosse avaliado. Qual é o grau
que as empresas tém no sistema
de prevencao para fazer a dosi-
metria da sancao? Quando se 1é
o que serd avaliado como método
de complience, invariavelmente,
reporta-se aos Estados Unidos, a
InglaterraeaAlemanha, comsuas
grandes empresas transnacionais que
possuem o sistema de complience;
fora, é claro,darealidade brasilei-
ra, pornaoenglobaraspequenase
microempresas. O Brasilnao é feito
somente de grandesempresasenem
de micro e pequenas empresas; a
grande maioria dessas empresas é
demédiaoude pequeno porte; mas
nao porte minimo, quase grande.
Saorequisitos avalidveis para apli-
car a dosimetria pela verificagcao
docomplience-adaptadoparaum
mundo diferente do Brasil - e isto
causa perplexidade.

Surge, entao, aquele desejoincontido
dedizer que oregulamento foi feito

casuisticamente, dezenove meses
pararegulamentar. Regulamenta,
agora, num pacote anticorrupgao
que em Portugal, alids, também
tem pela noticia mencionada no
inicio do texto. Aqui, como por 13,
sempre que hd uma comogao social,
a imprensa repudia, a sociedade
reclama, surgem leis de ocasiao,
aquelasvoltadas paradar satisfa-
¢ao ao publico e para a sociedade,
como se fosse a oitava maravilha,
que cura todos os males.

Antigamente, estes pacotes de
leis de ocasiao eram feitos pelo
legislativo e pelo executivo e ago-
ra, o Ministério Publico também,
langam um pacote anticorrupgao
com medidas velhas, leis que es-
tao tramitando ha muito tempo,
outras medidas que transbordam
os limites constitucionais legais,
o pacote do executivo de leis que
estaotramitando hd muito tempo-
quem participada ENCC, Estratégia
Nacional de Combate a Corrupgao
elavagemde dinheiro-sabedisso,
e nada é novo.

Nao se trata de uma visao pessi-
mista, mas simuma visaorealistade
quem-enao é por estar namagis-
tratura-acompanhouaelaboragao
eadiscussaodessassériesdeleis,
que hoje estao ai sendo editadas.
Faz-senecessarioumjuizo critico
inicial paraquealeipossavingar;
que essas leis possam responder
aos anseios da sociedade, pois
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nada pior para o cidadao ou para
um estado que a frustacdao com a
sua legislacao; é a frustagao com
os aplicadores da lei e a frustagao
com todos aqueles que compoem
omodonegocial das contradigoes
com o estado. Noregulamento ou
naaplicagaodaleiou,noacordode
leniéncia, a CGU é um protagonista
exagerado; e o Ministério publicoe
o TCU sao atores indesejados. In-
desejados porque nao previstos
em lei. Esta é uma reflexao séria
e verdadeira, embora muitos nao
concordem como, por exemplo, a
AGU e o TCU que divergem deste
ponto de vista.
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1. Introducao

Como teremos oportunidade de
ver adiante, tem sido muito tibio
ocombate a corrupgao em Portugal.
Tudoistonao obstante a existéncia
deuma gamabastante extensade
incriminacoes que visam fazer face
a toda a fenomenologia que pode
ser subsumida ao conceito crimi-
nolégico e sociolégico de corrup-
¢ao, mas que sao em rigor outros
comportamentos que nao corrupgao
hoc sensu.

Temos em Portugal, com efeito, além
de varios tipos penais que visam
circunscrever e puniracorrupgao,
tipos que preveem e punem a par-
ticipacao econémica em negdbcio, o
peculato, obranqueamento de capi-
tais,aprevaricagao, alguns crimes
fiscais e muitos crimes patrimoniais
quando cometidos “por” ou “com
intervencgao” de titulares de fun-
¢oOes publicas, sejam funciondrios,
titulares de altos cargos publicos
ou titulares de cargos politicos.

Porém, osindices de percepcaode
corrupg¢ao (lato sensu) pela popula-
¢aosaomuito elevados, enquanto
os dados estatisticos dos casos de
corrupcao efectivamente parti-
cipados, investigados, acusados
e condenados nao sé sdo baixos,
com tém vindo a decrescer no pe-
riodo compreendido entre 2007 e

“Quem gosta muito de dinheiro deve
afastar-se da politica”
(Anténio Sampaio da N6voa?)

2013, como teremos oportunidade
de analisarinfra com detalhe. Tal
situagao, tendo uma justificagao,
nao é, porém, de molde a gerar des-
preocupacgao.

Daiaafirmacgaosegundoaqual®..
seacomunidade representaa cor-
rupg¢ao como sistémica e culturale
nao concebe amagistraturajudicial
como capazde tomar decisoes equa-
nimeseimparciais,acomplexidade
do quadrolegal é apenas maisum
factor de desconfianga a respeito
daverosimilhanca dosjuizos pro-
feridos pelos magistrados. (...) Este
debate estd, alids, inquinado pela
existéncia de um conjunto de in-
telectuais organicos (Anténio Bar-
reto, Henrique Medina Carreira e
VascoPulido Valente, entre outros)
quereforcaarepresentacaoda cor-
rupcao como fenémeno cultural,

1"Juiz do Tribunal Europeu dos Direit-
os do Homem desde 2014, licenciado
em Direito pela Universidade Catdlica
Portuguesa, Mestre em Ciéncias Juridi-
co-Criminais pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Lecionava na
Universidade de Lisboa aulas de Direito
Fundamental, Introducdo ao Direito, Di-
reito da Familiae Sucessdes, Direito das
Obrigacdes, Processo Civil declarativo e
executivo, Direito Penal e Processo Penal.

> http://www.noticiasaominuto.com/
politica/370718/quem-gosta-de-dinhei-
ro-deve-afastar-se-da-politica?utm_sour-
ce=vision&utm_medium=email&utm_cam-
paign=daily
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imbrincada numa cultura politica
neopatrimonialista e clientelar com
raizesindeterminadase, portanto,
impassivel de repressao eficaz ou
extirpacao pratica” >.

Emtodoocaso,cabereiteraroque
jdnoutrasede escrevemos: “a dife-
renca entre dados estatisticos da
Justica e apercepcao publicada cor-
rupcaodecorre da propria natureza
dos crimes em causa: trata-se de
comportamentos tendencialmente
secretos, desenvolvidos entreum
corruptor e um corrompido, nao
resultandonointeresse de nenhum
dos envolvidos que onegdcioilicito
sejatornado publico. Assim que as
cifras negras no que a este tipo de
criminalidade respeita sejam es-
magadoras, por comparagao com
todos os outros crimes. Um crime
de homicidio deixa, em todos ou
quase todos os casos, uma prova
manifesta, consubstanciada num
cadaver. Um acto de corrupgao, de
prevaricagao, de participagaoeco-
némica em negécio, de fraude fis-
cal, deixa apenas uma evidéncia:
rendimentos ou patrimoénio que
tém uma tendéncia genética para
se revelarem no trem de vida que
o agente do crime exibe™.

Portudoissoresultaclara, evidente
eimperiosaanecessidade de garan-
tir transparéncia e verdade no que
aoauferimentoderendimentosea
titularidade de bens diz respeito.
Razaopelaqualtemossido aguer-

ridos defensores do reforco da ar-
ma penal do Estado neste &mbito,
através da incriminacgao daquilo
que tem sido chamado de enrique-
cimento ilicitos.

Voltemos, todavia, ao tema que aqui
nosocupa, em especial ocombate a
corrup¢ao noexerciciodas fungoes
politica e administrativa, e, tam-
bém, a suarelacdao com os Direitos
Fundamentais.

Referimos, de inicio, ser multiplo
o cendario legislativo que regula

3 Marcelo Moriconi e Luis Bernardo, A rep-
resentacdo da corrupgdo em Portugal:
perigos tedricos e politicos, in Le Monde
Diplomatique, 01/01/2013.

4 Enriquecimento llicito - Quem cabritos
vende e cabras ndo tem - reflexdes espar-
sas sobre a emergéncia da incriminacéo,
Conferéncia proferida no d&mbito de uma
iniciativa do Forum Penal no Auditdrio do
Banco de Portugal em Dezembro de 2013,
no prelo.

5 A este respeito recorde-se que o art.°
20° da Convencdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupgao determinou o se-
guinte: "Com sujeicdo & sua Constituicdo
e aos principios fundamentais do seu or-
denamento juridico, cada Estado parte
considerard a possibilidade de adoptar
medidas legislativas e de outra indole que
sejam necessarias para qualificar como
delito, quando cometido intencional-
mente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
incremento significativo do patriménio de
um funcionario publico relativo aos seus
rendimentos legitimos que n3o possam
ser razoavelmente justificados por ele".
Também a Convencdo Interamericana
contra a Corrupgao, assinada em Caracas
a 29 de Marco de 1996, e vigente no am-
bito da Organizacdo dos Estados Ameri-
canos, apresenta semelhante redacgao.
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esta matéria, i.e. sobre a matéria
normalmenteinseridanaleipenal
sob a nomenclatura de corrupgao
ederecebimentoindevido de van-
tagem. Com efeito, sem prejuizo
do diferente nomen iuris, o certo
€ que em ambos os casos estamos
aindaesempre afalar precisamen-
te do mesmo tipo de condutas, a
trabalhar na tutela dos mesmos
bem juridicos, e, 0 que mais é, a
disciplinar as mesmasrealidades
sécio-criminais que determinaram
anecessidade deincriminacaoem
sede de politica criminal.

Assim que passemos em seguida
a enunciacao do quadro legal de
referéncia sobre a corrupgao e o
exercicio das funcgdes politica e
administrativa, sempre em tracos
largos dados os contrangimentos
préprios deuma curta apresentacao
oral sobre a matéria, para depois
fazer um breve bosquejo sobre os
dados recolhidos da informacao
estatistica disponivel.

Antes, porém, permitam-nos en-
cerrar estaintroducao citandoum
dos autores que mais se tem desta-
cadopelotrazeraribalta mediatica
o problema da corrupg¢ao, quando
afirma: “A classe politica dirigente,
complacente com os corruptos, nao
hesitaem martirizarasvitimasda
corrupgao. Porque, apesardeacor-
rupgao ser crescente, nao se tomam
quaisquer medidasnosentidodea
combater de facto. Alids, de forma

hipécrita, o combate a corrupgao
tem sido uma promessa de todos
os politicos. Um compromisso que
nunca passou da teoria a pratica.
Tém sido muitas as experiéncias,
mas as consequéncias, essas sao
nulas. A primeira experiéncia neste
regime foiafamosa Alta Autoridade
Contraa Corrupgao. Osresultados
dasuaacc¢aoaindahoje, passados
trinta anos, ndo se conhecem. Dai
para a frente, foi sempre a piorar.
Nos dltimos anos, entao, surgiram
dois organismos inuteis erisiveis,
Um deles, felizmente ja extinto, foi
a Comissao Parlamentar Eventual
de Combate a Corrupcao, criadana
ultimalegislaturade Sécrates. Era
constituida por deputadosligados
aBanca, a promocaoimobilidriaea
outros negocios, sectoresinteres-
sados em tudo menos nocombate a
essapraga(...). Mais tarde, e sobre-
vivendo até hoje, surgiu um outro
organismo, o fracassado Conselhode
Prevencao da Corrupcao (CPC). O CPC
é constituido maioritariamente por
directores daadministracao publica,
dependentes dos partidos, sendo
poisos melhoresrepresentantes dos
mecanismosdacorrupgao,enaodo
seucombate. E que fez, entretanto,
o CPC nos anos que leva de vida?
Ordenou as entidades gestoras de
dinheiros publicos que ‘elaboras-
sem planos de gestao deriscos de
corrupcao e infraccoes conexas’.
Sem qualquer enquadramento ou
informacgao suplementar. Aoincum-
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bir da elaboracdao dum modelo de
prevencao aqueles que usufruem
dosbeneficios da corrupgao,o CPC
garantiu que osresultados seriam
nulos, ja que os maiores favorecidos
pelosistemanaoirdaoobviamente
alteré-lo. E como pediraumbandode
ladroes para produzirumrelatério
de seguranca sobre os edificios que
eles préprios costumam assaltar...
Com este modelo, olegislador pos
asraposasaguardar as capoeiras.
Depois,aofimdecincoanos de exis-
téncia, o CPC concluia, finalmente,
que havia corrupcao generalizada
em Portugal quer na administragao
central, quer nalocal. Declarouainda
que osdinheiros publicosjorrama
rodos e enchem os bolsos dos pri-
vados que dominam os circuitos
politicos. Afinal de contas, anunciou
o que qualquer portugués médio
ja sabia. S¢6 isto! Uma decepgao?
Nao. As expectativas ja ndo eram
muitas. No corpo da democracia
portuguesa,o CPCnem chegaaser
um 6érgao, mas um quisto. Desde
logo, asuadesignagao umequivoco.
A corrupgaoem Portugal precisade
ser combatida e ndo... prevenida.
Querer prevenir a corrupgao em
Portugal é o equivalente a adminis-
traravacinada gripe aum doente
com tuberculose. A luta contra a
corrupgao deveria ser uma tarefa
fundamental das entidades publi-
cas.Mascomosurgimentode orga-
nismosinuteis, que apenas fingem
combateracorrupgao, o que se tenta

prevenir de facto... é o combate a
corrupgao’®.

Dito isto, afirmemos que concor-
dando-se, ounao, com este autor,
temos por certo que o combate a
corrupcao passa,necessariaeine-
xoravelmente:

a|Pelo combate ao financiamento
ilicito dos Partidos Politicos;

b|Pelaalteragdoprofundaeime-
diata dos propriosalicerces doregi-
me, querendo com istoreferir-nosa
criagcaodecirculoseleitoraisunino-
minais que permitam aos eleitores
controlar de perto os seus eleitos,
bem como a eliminacdo do domi-
nio exclusivo do sistema politico
pelos Partidos;

c|Pela proibicao expressa do exer-
ciciode quaisquer funcoes privadas
simultaneamente ao exercicio de
fun¢des enquanto titular de qualquer
cargo politico oualto cargo publico
(periodo de proibicao esse estendido
a todo o periodo temporal em que
o ex-titular de cargo politicooude
alto cargo publico tiver rendimentos
emergentes do pretérito exerciciode
funcoes publicas ou politicas, como
éocasodetodosquantosrecebem
subsidios de reintegracao);

d | Pela incriminacao, persegui-
cao e castigo do enriquecimento
ilicito (enquanto crime), bem como
da alteracao profunda e efectiva

¢ Paulo Morais, Da corrupc¢ao a crise - que
fazer?, Gradiva, Lisboa, 2013, pp. 13 a 15.
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aplicagaodaLeirelativaaos crimes
daresponsabilidade de titulares de
cargos politicos, acabando comuma
imunidade factica que protege os
titulares dos cargos de poder.

Posta esta profissao de fé inicial,
avancemos pois para uma suma-
ria apresentac¢ao do quadro legal
vigente sobre corrupcao.

2. O quadro legal vigente sobre
corrup¢ao

Para podermos apresentar suma-
riamente o quadro legal vigente no
que a corrupcao no exercicio das
funcodes politica e administrativa
concerne, teremos de apresentar
o quadromental dolegislador, ou,
para ser mais rigorosos, o quadro
criado pelo espirito legislativo,
quando circunscreve os tipos penais
aplicaveis a estamatéria. E, nestes
termos, comecemos por ver quem
possaser agente destes crimes, para
depois tentar topicamente analisar
os comportamentos.

2.1. Os Agentes

Temos desde logo incriminacoes
que constituem crimes comuns, isto
é, aqueles que se aplicam a todo e
qualquer cidadao-os que utilizam
apalavra“Quem” paracircunscre-
ver os agentes do crime. Num pri-
meiro graude delimitagao pessoal
de agentes dos crimes em apreco,
surge-nos o apelo ao conceito de
“Funciondario”, conceito este espe-
cificamente descrito no art.® 386°

do Cédigo Penal (CPY.

Partindo-se do art.° 386° CP cons-
tata-se que a grande maioria dos
possiveis destinatarios abstractos
desta norma estao efectivamente
nelacompreendidos,incluindo os
funcionarios estrangeiros da Unido
Europeia e de institui¢oes publicas

7 Art.e 386° Conceito de Funcionario - 1 -
Para efeito da lei penal a expressdo fun-
cionario abrange: a) O funcionario civil; b)
O agente administrativo; e c) Os arbitros,
jurados e peritos; e d) Quem, mesmo pro-
visdria ou temporariamente, mediante re-
muneracdo ou a titulo gratuito, voluntaria
ou obrigatoriamente, tiver sido chamado
a desempenhar ou a participar no desem-
penho de uma actividade compreendida
na fungdo publica administrativa ou juris-
dicional, ou, nas mesmas circunstancias,
desempenhar fungdes em organismos
de utilidade puUblica ou nelas participar. 2
- Ao funcionario sdo equiparados os ges-
tores, titulares dos érgaos de fiscalizagdo
e trabalhadores de empresas pUblicas, na-
cionalizadas, de capitais pUblicos ou com
participacdo maioritaria de capital pUbli-
co e ainda de empresas concessionarias
de servicos publicos. 3 - Sdo ainda equi-
parados ao funcionario, para efeitos do
disposto nos artigos

372.° a 374.°: a) Os magistrados, funcio-
narios, agentes e equiparados da Unido
Europeia, independentemente da nacio-
nalidade e residéncia; b) Os funcionarios
nacionais de outros Estados membros da
Unido Europeia, quando a infracgdo tiver
sido cometida, total ou parcialmente,
em territério portugués; c) Todos os que
exercam funcdes idénticas as descritas no
n.° 1 no 4&mbito de qualquer organizacédo
internacional de direito publico de que
Portugal seja membro, quando a infraccdo
tiver sido cometida, total ou parcialmen-
te, em territério portugués; d) Todos os
que exercam fungdes no dmbito de pro-
cedimentos de resolucdo extrajudicial de
conflitos. 4 - A equiparagéo a funcionario,
para efeito da lei penal, de quem desem-
penhe funcdes politicas é regulada por lei
especial.

117

15/03/16 19:08 ‘



Paulo Saragoga da Matta

internacionais de que Portugal fa-
ca parte.

Por seu turno, a expressa remis-
saodaleipenalfundamental para
lei especial no que diz respeito a
equiparacao afunciondriode quem
desempenhe fungoes politicasen-
contraoseudestinonalLein.®34/878,
de 16 de Julho, relativa aos Crimes
da Responsabilidade de Titulares de
Cargos Politicos.

Este diploma estabelece, por fim,
duas categorias fundamentais de
agentespara efeitos deincriminacao
e apuramento de responsabilida-
des criminais, a saber: os titulares
de altos cargos publicos e os titulares
de cargos politicos.

Nos termos doart.°3°destalLeisao
titulares de cargos politicos: o Pre-
sidente da Republica, o Presiden-
te da Assembleia da Reptblica, os
Deputados a Assembleia da Repu-
blica, os membros do Governo, os
DeputadosaoParlamento Europeu,
os membros de 6rgao de Governo
das Regidoes Auténomas, os mem-
bros de 6rgao representativo das
autarquias locais®?.

Porseuturno, estabeleceoart.°3°-A
que sao considerados titulares de
altos cargos publicos: os gestores
publicos; os titulares de 6rgaos de
gestaode empresa participada pelo
Estado quando designados por este;
os membros dos érgaos executivos
dasempresas queintegram o sec-

tor empresariallocal; os membros
dos érgaos directivos dos institutos
publicos; os membros das entidades
publicasindependentes previstasna
Constituicaoounalei; e ostitulares
dos cargos de direcgao superior de
1° grau e equiparados'.

Com semelhante estrutura, e acei-
tando apresuncaodeacertodole-
gislador com que ointérprete tem
obrigatoriamente que conformar-
-se, pensariamos ter sidointencao
legislativa que a comissao de um
actode corrupcgao previsto e punido
noCPounalein.®34/87 seria sem-
pre susceptivel de enquadramento

8 A Lei n.e 34/87 de 16 de Julho foi objec-
to de alteracdo pelos seguintes diplomas
legais: Lei n.° 108/2001 de 28 de Novem-
bro; Lei n.> 30/2008 de 10 de Julho; Lein.e
41/2010 de 3 de Setembro; Lei n.° 4/2011
de 16 de Fevereiro; e Lei n.°e 4/2013 de 14
de Janeiro.

9 Ndo fazemos referéncia, obviamente,
aos titulares dos 6rgdos do Governo de
Macau e da respectiva Assembleia Legis-
lativa, nem aos Governadores Civis, por-
quanto apesar de alterada esta Lei em
2001, 2008, 2010, 2011 e 2013, a atengao
do legislador ndo chegou ao ponto de se
aperceber de que essas categorias entre-
tanto desapareceram da estrutura consti-
tucional e administrativa nacional.

° DYvidas poderdo existir, apenas, quanto
a inclusdo de Secretérios de Estado e de
Sub-Secretarios de Estado na categoria
de membros do Governo.

1 Estranhamente escaparam a circunscri-
¢do os membros dos érgdos executivos
das empresas que integram o sector em-
presarial das Regides Auténomas.
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nos tiposrespectivos, se nao fosse
na qualidade especial de titular de
cargos politicos ou de altos cargos pu-
blicos, entao pela qualidade especial
mas mais lata de funciondrio. E,em
ultima andlise, como agente nao
qualificado,i.e., apenas como quem
dos tipos penais comuns.

Emrigor, teriamos circulos concén-
tricos de diferente amplitude... cada
vez maisrestritos: quem - funciondrio
— titular de alto cargo ptblico / titular
de cargo politico.

Por fim, nostermosdaLein.°20/2008
de 21 de Abril, temos ainda a pre-
visao da Responsabilidade penal por
crimes de corrupgdo no comércio in-
ternacional e na actividade privada,
que também define as seguintes
categorias especiais de agentes:
funcionario estrangeiro, funcionario
de organizacdo internacional; titular
de cargo politico estrangeiro; traba-
lhador do sector privado; e entidade
do sector privado.

Este diploma legal, de utilidade
extremamente duvidosa, resolveu
definir estes agentes especiais, cla-
ramente esquecendo a pré-existente
definicao de funciondrio do Coédigo
Penal, permitindo-se gerarduvidas
hermenéuticas em que aqui nao
entraremos, pois a Lein.° 20/2008
de 21 de Abril nao tem por objec-
to circunscrever e punir actos de
corrupgdo por agentes no exercicio da
fungao politica e administrativa.

Diga-se, porém, que a simples op¢ao
de politicalegislativadeincriminar
actos de corrupcao na actividade
privada (exclusivamenteinternaa
actividade privada), é extremamente
duvidosano planojuridico-consti-
tucional. E que o bem juridico que
6bvia e patentemente sustenta os
crimes de corrupc¢ao activa e pas-
siva quando envolvendo poderes
e capitais publicos, totalmente se
dissipa se estivermos em face de
actos que exclusivamente se desen-
volvem no seio de “pessoa colectiva de
direitoprivado, (...) sociedade civile (...)
associagdo de facto”... mas também
nesta polémica nao entraremos,
pelamesmarazao atras enunciada.

Mostra, porém, que na ansia de tu-
do incriminar, acaba por se gerar
uma avaloratividade relativa, um
aneantissement do que é importante,
contribuindo para que, a final, tudo
fique por castigar: queroirrelevante,
quer o importante.

Vistos os agentes, vejamos agora
os comportamentos circunscritos
COmo corrupgao.

2.2. Os comportamentos

O Cédigo Penal estrutura nos art.
°g 372° a 374°-B trés tipos penais:
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e recebimento indevido de van-
tagem (art.° 372°)%,

e corrupgao passiva(art.°373°)4e
e corrupgao activa (art.° 374°)%,

Surgindo depoisnoart.°374°-Auma
normade agravagao e no art.® 374°-
B uma norma sobre dispensa ou
atenuacao de pena.

Antes de mais diga-se que mesmo
anomenclaturatradicional utiliza-
dadeveria serurgentemente aban-
donada: ninguém, mesmo alguns
juristas, consegue perceber a 16-
gica subjacente a distingao entre
corrupgao “activa” e “passiva” - é
que € passiva a corrupgao quando

aceitacdao ou solicitacdo (nao se
percebe o que é que tem de passi-
vo o acto de aceitar ou solicitar...),
e é activa a corrupgao quando os
actosdedarouprometersaodeum
“quem” nao funcionario (e,como é
6bvio, dar ou prometer é tao activo
como solicitar)...

Por outro lado, a corrupgdo passiva
vem circunscrita em termos tipica-
menteiguais ao recebimento indevido
de vantagem, ao ponto de a corrupgdo
passiva pode ser para a pratica de
actolicito ouilicito, e o recebimento
indevido de vantagem também, dado
nao fazer qualquerdistin¢ao quanto
aotipodeacto paraoqual orecebi-

os actos do “funcionario” s@o de mento de vantagem, que é aqui tao

2 Art.° 3720 Recebimento indevido de vantagem - 1 - O funcionario que, no exerci-
cio das suas funcdes ou por causa delas, por si, ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisdo até cinco anos ou
com pena de multa até 600 dias. 2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indi-
cacdo ou conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo
Ilhe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas, € punido com pena
de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias. 3 - Excluem-se dos nUme-
ros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes.

13 Artigo 373.2c Corrupgdo passiva1- Ofunciondrio que porsi, ou porinterposta pessoa,
com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a pratica de um
qualqueracto ou omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela
solicitacdo ou aceitacdo, é punido com pena de prisdo de um a oito anos. 2 - Se o acto
ouomissdondoforem contrariosaos deveresdo cargo eavantagemnio lhe fordevida,
o agente é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

4 Artigo 374.°c Corrupgao activa 1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou a terceiro porindica-
cao ou com conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o
fimindicado non.c1doartigo 373.°, € punido com pena de prisdo de um a cinco anos.
2-Seofimforoindicadonon.c2doartigo373.°,0agente é punido com penade prisdo
até trés anos ou com pena de multa até 360 dias. 3 - E correspondentemente aplicavel
o disposto na alinea b) do artigo 364.°
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indevido como na corrupg¢ao pas-
siva, é solicitado ou aceite.

Desublinhar, ainda, que norecebi-
mentoindevido de vantagem tam-
bém temos umaincriminagao para
oagente “funcionario” que solicita
ouaceita, eoutraparao “quem” que
der ou prometer, sem que hajane-
cessidade de distinguir que aquela
€ passiva e esta activa.

Em suma, a técnica legislativa do
Cédigo Penal a esterespeito é tudo
menos clara, senao mesmo profun-
damente confusa, porquantooque
deveria fazer era disciplinar dois
tiposUnicos e claros com extrema
simplicidade e precisao:

e Oactodesolicitacaoouaceitacao
devantagem por funcionario para
a pratica de acto ilicito; e

e Oactodesolicitacaoouaceitacao
de vantagem por funciondrio para
a pratica de acto licito.

Estabelecendo-se, seguidamente,
em cada um dos tipos a punicao
equivalente para o agente, funcio-
narioounao, que der ou prometera
vantagem. Estes tipos teriam ainda
um ndmero em que se previsse a
agravacao estatuida no art.® 374°-
A (que nem sequer tinha por que
serigual em cada um dos tipos) e,
até eventualmente, as regras de
dispensa ou atenuacao especial
da pena, se é que faz algum sen-
tido qualquer dessas normas de
dispensa e atenuacao especial (o

que cremos nao ser o caso, Como
abaixo melhor se vera).

Sem querer entrar aquinuma exaus-
tivaeenfadonha analise dos tipos,
permita-se-nosapenas umamuito
breve alusaoao tipodoRecebimento
indevido de vantagem, o art.°372°
CP, com o qual se inicia a Secgao I
(Dacorrupgao) do CapituloIV (Dos
crimes cometidos no exercicio de
funcoespublicas),do TituloII (Dos
crimes contra o Estado) do LivroII
(Crimesem especial) do Cédigo Penal.

Uma analise rigorosa deste tipo
permite tirar varias conclusoes:

Em primeirolugarqueotipodon.°
1disciplina exactamente amesma
situacao material que constitui a
corrupgao passivadosn.sle2do
art.°373° sendoquenon.°1doart.’
373°temum elementoamais:sera
solicitacdoou aceitacdo e mesmo a
aceitacaodapromessa, destinada a
praticade qualquer acto ou omissao
contrarios aos deveres do cargo,
enquantoquenon.°2jaseprevéa
incriminacao para os casosem que
o comportamento do funciondrio
nao seja contrario aos deveres do
cargo. O art.° 372° n.° 1, nada di-
zendo, e ponderando o principio
ubi lex non distiguit, valera para
ambos 0s casos.

Emsegundolugar, que 0372° apesar
desechamarrecebimentoindevido
de vantagem, pode ser consuma-
do sem que nada seja recebido...
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bastasolicitar... jao373°sechama
de corrupgao, mas também nada
tem efectivamente que serrebido,
pois basta solicitar... ou ser desti-
natario de promessa, para se ter
por consumado.

Em terceirolugar, se para orecebi-
mento indevido de vantagem tem
relevancia tipica, para afastar a
incriminacao, a ponderacgao das
condutas socialmente adequadas
e conformes aos usos e aos costu-
mes - seja 14 isso o que for, num
Pais latino, e seja também isso o
que for de um ponto de vista de
politica criminal e de precisao ti-
pica-,porquerazaonaotemigual
relevancianoscasos de corrupgao
passivaeactiva? Dada a similitude
dos tipos, nao se alcancga a razao
da diferenca criada.

Em quartolugar,qualalégicadea
dispensa depenaouasuaatenua-
caoespecial estarem geral prevista
paraestestiposnoart.°374°-B (com
motivos alids mais do que duvido-
sos, porquantonuncadeveriam ser
aqui especialmente autonomiza-
dos: sejaporque os que relevam ja
estdonasnormas daparte geraldo
CP-art.°s72°a74°-,easquelanao
estao, nao deveriam sequer aqui
estar previstas), mas o legislador
no art.°374°n.° 3, sobre corrupgao
activa, ter tidonecessidade de fazer
apelo ao dispostono art.°

364° al. b) CP, i.e., uma atenuagao
especialdapenaouasuadispensa

para os casos em que o facto tiver
sido praticado para evitar que o
agente, o conjuge, um adoptante
ou adoptado, os parentes ou afins
atéao2.°grau,ouapessoa,deoutro
oudo mesmo sexo, que com aquele
vivaem condi¢oes andlogas as dos
conjuges, se expusessem ao perigo
de virem a ser sujeitos a penaoua
medida de seguranca. Se vale para
acorrupgaoactivanaodeveriava-
ler paraorecebimentoindevidode
vantagem? (quando praticado pelo
agente nao “funcionario”).

Em quintolugar, sendo a tentativa
punivel (em face das medidas de
pena maxima abstractamente apli-
caveis)®, fara algum sentidoincri-
minar os actos ditos de corrupgao
activa sempre que o funciondrionao
tenha dado qualquer acolhimento
aofertaoupromessa? A antecipa-
caodatutelapenalfara sentidode
um pontodevistade tuteladobem
juridico subjacente? E politico- cri-
minalmente terd que escopo?

Eassimpordiante, numalistagem
que poderia ter dizias de censuras,
se se tentasse aferir:

* oquesejamvantagenspatrimo-
niaisounao patrimoniais, e em que
casos absurdos as mesmas pode-
riam ser devidasaum funcionario';

e oquesaocondutassocialmente
adequadaseconformesaosusose
costumese qualarelevanciatipica
admissivel das mesmasY;
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* quepapeldevejogarnoscasosde
corrupgao osimples conhecimento
deuma ofertadadaa terceiro pelo
corruptor activo, i.e. o sujeito nao
qualificado, com conhecimentodo
corruptor passivo, i.e., do funcionario;

* se esse terceiro receptor da
vantagem dada pelo corruptor
activo nao terianecessariamente
de serparticipe nocrime, apesarde
ajurisprudénciavirentendendo que
terceiros nao podem ser atraidos
paraonucleodosagentesdocrime
por for¢a do disposto no art.® 28°
CP... esendo-o, sé poderiam ser
acessérios do agente nao fun-
cionario, quando é por definicao
apenas com o funciondrio que po-
dem manter qualquer nexo légico
de acessoriedade.

Em suma, os tipos sao objectiva-
mente confusos no que respeita
a circunscricao tipica, a filosofia
penal de base, a légica de politica
criminal e, até, a admissibilidade
constitucional de algumas das suas
previsoes e/ou exclusoes de tipici-
dade,num sistema em que 0s usos e
costumes nao sendo fonte de direito
positivo, também onao poderao ser
negativamente senaointegrarem
causas geraisdejustificacaooude
exculpacgao, nos moldes consenti-
dos pela Parte Geral do Cédigo Pe-
nal (emergentes de consideragoes
histérica e dogmaticamente muito
bem ponderadas em sede de teoria
dainfraccao).

A confusao, porém, nao terminano
seiodo CP, crescendo exponencial-
mente quando voltamos a nossa
atencgao para os comportamentos
previstosepunidosnaLein.’34/87
de 16 de Julho.

E que também este diploma vem
estabelecer neste dmbito trés ti-
pos penais:

e recebimento indevido de van-
tagem (art.° 16°)';

e corrupgao passiva (art.°17°)e
e corrupgao activa (art.® 18°)20/2,

Com efeito, os art.’s 16°, 17° e 18°
da Lei n.° 34/87 limitam-se a ser,
narespectiva circunscricao tipica,
umarepeticaodosart.©372°,373%
374°CP,com aunica e singular dife-
renca substancial de, onde nestes
selé “funcionario”, naquelesseler
“titular de cargo politicooude alto
cargo publico”, existirem virgulas
espalhadas diferentemente, e de
nuns se usar a expressao “conheci-
mento daquele” e noutros se usar
a expressao “conhecimento des-
tes”, quando o conhecimento nuns
e noutros é sempre por definicao
relativo ao funcionario/ titular de
cargo politico ou alto cargo publico.

Uma outradiferencaresultadeno
art.° 374° n.° 3 CP se apelar, como
visto, a situacao de dispensaou es-
pecial atenuacaode pena prevista
noart.°364°al.b) CP,o mesmonao
sucedendo no art.° 18° da Lei n.°
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SE gpesar da dificuldade de conseguirimaginar actos de execucio de oferta ou pro-
messa prévios a consumacao das mesmas.

¥E muito menos a um alto titular de cargo publico ou a um titular de cargo politico.

7 Principalmente num Pais em que as ofertas e agrados sempre foram um habito en-
raizado para obter ou agradecer ndo sé favores, mas também o simples desempenho
normal de fungdes.

BArtigo 16.° Recebimentoindevido de vantagem - 1- O titular de cargo politico ou de
alto cargo publico que, no exercicio das suas funcdes ou por causa delas, porsi, ou por
interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para
si ou paraterceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo |he seja devida,
€ punido com pena de prisdo de 1a5anos. 2 - Quem, por si ou por interposta pessoa,
com o seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a titular de cargo politico
ou alto cargo puUblico, ou a terceiro porindicacdo ou conhecimento deste, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial que n&o lhe seja devida, no exercicio das suas fungdes
ou por causadelas, é punido com penade prisdo até 5 anos ou com pena de multa até
600 dias. 3 - Excluem-se dos nUmeros anteriores as condutas socialmente adequadas
e conformes aos usos e costumes.

9 Artigo 17.°c Corrupcdo passiva-1- Otitular de cargo politico ou de alto cargo publico
que no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, por siou porinterposta pessoa,
com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a pratica de um
qualqueracto ou omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela
solicitacdo ou aceitacdo, € punido com penade prisdode 2a8anos.2-Seoatoou omis-
sdondoforem contrarios aos deveres do cargo e vantagem nao lhe fordevida, o titular
de cargo politico ou de alto cargo pUblico é punido com pena de prisdo de 2 a 5 anos.

20 Artigo 18.c Corrupgao activa - 1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o
seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a titular de cargo politico ou alto
cargo publico, ou aterceiro porindicagdo ou com o conhecimento destes, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial com o fimindicadonon.c1doartigo 17.°, € punido com
penade prisdode2as5anos.2-Seofimforoindicadonon.c2doartigo 17.°, 0 agente
€ punido com penade prisdo até 5anos. 3- Otitular de cargo politico ou de alto cargo
publico que no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, por si ou porinterposta
pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funcionario ou a
outro titular de cargo politico ou de alto cargo publico, ou a terceiro com o conheci-
mento deste, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial que ndo |he seja devida, com
os fins indicados no artigo 17.°, € punido com as penas previstas no mesmo artigo.

> Emseguida, prevé também autonomamente umanormade agravagio (art.°19°) euma
normadedispensaouatenuacidode pena(art.c19°-A), com os seguintes teores: Artigo
19.°c Agravagdo -1 - Se a vantagem referida nos artigos 16.°a 18.c for de valor elevado,
o agente é punido com a pena aplicavel ao crime respectivo agravada em um quarto
nos seus limites minimo e maximo. 2 - Se a vantagem referida nos artigos 16.°a 18.c for
devalorconsideravelmente elevado, o agente é punido com apenaaplicavelao crime
respectivo agravada em um terco nos seus limites minimo e maximo. 3 - Para efeitos
dodispostonosnUmeros anteriores, € correspondentemente aplicavel o disposto nas
alineas a) e b) do artigo 202.°c do Cédigo Penal. 4 - Sem prejuizo do disposto no artigo
11.c do Cédigo Penal, quando o agente actue nos termos do artigo 12.c deste Cédigo
€ punido com a pena aplicavel ao crime respectivo agravada em um terco nos seus
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limites minimo e maximo. Artigo 19.°-A Dispensa ou atenuacdo de pena-1-Oagente é
dispensado de pena sempre que: a) Tiver denunciado o crime no prazo maximo de 30
dias ap6s a pratica do acto e sempre antes da instauracdo de procedimento criminal;
b) Antes da pratica do facto, voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa
que aceitara, ou restituir a vantagem, ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor;
ou c) Antes da pratica do facto, retirar a promessa ou recusar o oferecimento da van-
tagem ou solicitar a sua restituicdo. 2 - A pena € especialmente atenuada se o agente:
a) Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia auxiliar
concretamente naobtencdo ou producédo das provas decisivas paraaidentificacdo ou
a captura de outros responsaveis; ou b) Tiver praticado o acto a solicitagdo do titular
de cargo politico ou de alto cargo publico, directamente ou por interposta pessoa,

com excepgdo do caso previstono n.c 3do artigo 18.0.

34/87, que igualmente nao encon-
trasemelhante causa de dispensa/
atenuacaonoart.°19°-A domesmo
Diploma.

Autilidade, pois,dos art.°16°a 18°
da Lein.° 34/87 é nula, porquanto
poderia ter-se disciplinado muito
simplesmente que o titular do cargo
politico ou de alto cargo publico
que cometer os factos previstos nos
art.°s 372° a 374° CP “é punido nos
termos seguintes”, estabelecendo-
-se depois as molduras penais aos
casos cabiveis.

Alias, o mesmo valeria paraoutros
tipos penais previstos neste diplo-
ma legal, como a Traic¢ao a Patria,
a Denegacao de Justica, a Preva-
ricacao, o Peculato, o Peculato de
Uso, a Participacdao Econémicaem
Negocio, o Abuso de poderes, etc.

Ja vistos os agentes e os compor-
tamentos, tal como circunscritos
pelolegislador, cabe fazerumbreve
bosquejo pela histéria dasincrimi-
nacoes, bem como pela evolucao
das molduras das penas.

2.3. A histéria das incriminacgoes
e as molduras penais respectivas

Estamatéria, naparteemquevem
disciplinada no Cédigo Penal, foi
objecto devariasrevisoes. Tivemos,
assim, aversao origindria, de 1982,
alteracoesintroduzidas em 1995%%,
em 20012 e em 2010%.

Tais alteracoes nao foram de sen-
tido susceptivel de se considerar
homogéneo, ou demonstrativo de
uma filosofia constante, excepto a
tendéncia que se detectano sentido
de uma menor agressividade pe-
nal contra o fenémeno que visam
combater, traduzida numareducao
das molduras penais abstractas e
na progressiva admissao da pena
de multaem alternativa a da prisao.

Assim, se algo se pode dizer em
termos de filosofia geral no que a
previsao e punicao do fendmeno
da corrupgao no Cédigo Penal, é

22Decreto-Lei n.c 48/95, de 15 de Margo.
23| ein.2108/2001, de 29 de Novembro.
24 ein.c 32/2010, de 2 de Setembro.
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apenas que o graudeilicitude abs-
tracta associada pelo legislador a
estes tipos foireduzindo, como se
fosse menos grave — hoje do que
antigamente — o impacto de tais
comportamentos nacolectividade,
e,consequentemente, adiminuigao
da necessidade de acentuar a re-
provabilidade dos mesmos através
dafuncgaode prevencao geraldada
pela moldura penal abstracta.

Com efeito, além de se irem verifi-
cando mudancas tipicas profundas,
com forteimpacto na circunscri¢gao
objectiva do tipo, de que daremos
um ou outro exemplo adiante (e
também no sentido dareducaodo
ambito da matéria da proibi¢ao),
constata-se que passou a admi-
tir-se penas de multa onde antes
apenas se admitia pena de prisao,
bem como que as molduras penais
tiveram uma variagao no sentido
da respectiva diminuicgao.

Assim, a titulo exemplificativo, cons-
tatamos o surgimentodo art.°372°,
sob a epigrafe Recebimento inde-
vido de vantagem, anteriormente
Corrupcao passiva paraactoilicito,
que hoje se encontra prevista no
art.°373°n.° 1.

Este tipo, como atrds se disse de
finalidaderelativamenteincompre-
ensivel, exigenoseun.°1queofacto
seja praticado pelo funcionario “no
exercicio das suas fungoes ou por
causadelas”, o que se afigura 6bvio,
dado tratar-se de um crime espe-

cifico de funcionario. Por alguma
razao talreferénciainexistenosart.
°s373°e 374°1.e.,sejanacorrupcao
passiva, seja na corrupgao activa.

Por outro lado, o art.°372°nao faz
qualquerreferénciaa “ouasuapro-
messa” (davantagem), o que se traduz
numa reducao do ambito daincri-
minacao, porquanto a promessade
vantagem como contrapartida de
acto ou omissao é admitida como
modalidade de accaonos casosda
corrupgao passiva e da corrupgao
activa.

Porfim,on.°3aqueatrasjasealu-
diu, ao admitir a exclusao da tipi-
cidade das “condutas socialmente
adequadas e conformes aos usos
sociais”,acaba por gerarumaincer-
tezatipica grave, posto que sempre
terd de ser este numero objectode
interpretacaolata,em obediéncia ao
principio favorreus. A sua previsao
é tanto mais grave quanto afectara
necessariamente o elemento sub-
jectivodo tipo, sempre que se con-
sigalevantarumaduvida suficiente
sobre a conviccao do funcionario
acerca da conformidade aos usos
ouadequabilidade social da oferta
solicitada ou aceite (!).

O tipo admite, quer para o funcio-
nario quer para o agente comum,
punicdo com pena de prisao (até 5
anos e até 3anos, conforme o agente
sejafunciondrio ouagente sem tal
qualidade) ou com pena de multa (até
600 dias e até360dias, conforme o
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agente seja funciondrio ou agente
sem tal qualidade), tal como acon-
tece com a corrupgao activa para
acto licito (art.°374°n.°2 - punivel
com pena de prisao até 3 anos ou
com pena de multa até 360 dias),
masnao com acorrupgao passiva,
nem com a corrupgao activa para
actoilicito, que sdo sempre puniveis
apenas com penade prisao (aquela
com prisdo até 8 anos ou até

5anos, conforme seja para apratica
de actoilicito ou para a pratica de
actolicito; esta com penade prisao
até 5 anos).

Em face de todo o exposto, e con-
siderando a sobreposicao patente
que existedoart.°372°comosart.’
373°e374° afigura-se-nosevidente
que num plano pratico estaremos
permanentemente numa situagao
de concursodenormas, porquantoa
maioria das actuacoes subsumiveis
a qualquer uma das modalidades
destes ultimos tipos preencherao
também uma das modalidades
daquele primeiro tipo. Precisa-
mente o que depoe no sentido da
incompreensibilidade dogmatica
e pratica da introducao deste tipo
penalno art.®° 372°.

Curiosa é a comparacao que pode
fazer-seentreamolduradaspenas
previstas no Cédigo Penal para os
funcionarios e a moldura das pe-
nas previstasnalLein.°34/87 para
ostitulares de alto cargo publicoe
cargo politico. £ que, sendo iguais

noseulimite maximo, apenassao
superiores no seu limite minimo

Ora, considerando que as molduras
penais témum ssignificado dogmatico
precisoem termos de direito penal
(traduzem o conteldo abstractoda
ilicitude do facto e, assim, da men-
sagem dada acomunidade acercada
ofensividade do comportamento aos
valores da mesma colectividade),
tendo também um contetdo pro-
prio em sede de politica criminal
(vertente da prevencao geral das
incriminagdes e do sentido para
onde o legislador deseja que os
cidadaos sejam conduzidos), nao
pode senao concluir-se que para o
legislador o contetido abstractoda
ilicitude de um crime de corrupcao
passiva de um simples funciondrio
e de um titular de cargo politico
ou de um alto cargo publico tém
um limite maximo igual... o que
é, necessariamente, errado.

Nao é, com efeito, nem pode ser, igual
oconteido maximodailicitude de
um acto de solicitagao ou aceita-
cao de vantagem indevida para a
praticade um actoilicito por parte
deum funcionario comum e de um
Primeiro-Ministrooude um Depu-
tado, por exemplo. Porém, olhando
paraolimite maximo da moldura
penal da corrupgao passiva para
acto ilicito, constata-se que para
o legislador o desvalor maximo é
exactamenteigual: penade prisao
até 8 anos - para o funciondrio de

127

15/03/16 19:08 ‘



Paulo Saragoga da Matta

1 a 8 anos, para o titular de alto
cargo publico ou de cargo politico
de 2 a8anos.

Iguais comentarios nos merecem
todasasdemaismolduras penaisem
presenca (corrupgao passiva para
acto licito, corrupgao activa para
actolicitoouilicito), porque todas
padecem do mesmo errobdasicode
entendimento do que seja o desvalor
maximorelativo das condutasem
apreco. Exactamente os mesmos
raciocinios de censura se devem
lancarasagravagoes previstas nos
art.°’s374°-ACPenoart.°19°dalei
n.°34/87...nao se compreende que
sendoelevadoouconsideravelmente
elevado ovalordavantagem solici-
tada, aceite, oferecida ou prometida,
asagravacoes sejam exactamente
as mesmas paraum simples funcio-
nario ou para um titular de cargo
politico ou de alto cargo publico.

Por fim, uma referéncia para a, a
nossover totalmenteinadequada,
admissaode umadispensade pena
oumesmo apenas de uma atenuacao
especialda pena “especialissima”
paraeste tipo de crime, paraalém
dasquejdestaoem geral previstas
no Codigo Penal para todos os cri-
mes (art.°s 72° a 74° CP)?.

Com efeito, quer o art.° 374°-B CP
quer o art.° 19°-A da Lei n.° 34/87%
admitem tal dispensa de pena ou
atenuacaoespecialdamesma, na-
quilo que pretende ser um elenco
de factores que:

e permitirdomais facilmente evitar

o exaurimento do crime, através
de comportamentos de arrepen-
dimento activo;

e ou retirar parte do contetido
util do alargamento da incrimi-
nacao através dapunibilidade da
tentativa;

e ouainda contribuir para a des-
coberta de outros responsaveis
do crime (a tradicionalmente tao
querida instituicao, dos Estados
policiais, da delagao);

e ou facilitar a prova do préprio
crime (a também muito bem vista
instituicao, dos mesmos Estados
policiais, da confissao atodo o custo,
e que por séculos justificou a tor-
tura e os outros meios agressivos
de obtencao de depoimentos ou
declaracgoes).

Tudo razoes que se nos afiguram
justificarndoséaerradapercepgao
das propriasentidades formais de
controlo quanto a gravidade das si-
tuagoes em apreco,como também a
dificuldade darespectivaaplicacao
(dada aconstante alteracaonao se
consegue formar uma base juris-
prudencial sélida sobre os tipos em
apreco), e,consequentemente, algum
deficitde resultados, manifestado
como veremos na prépria evolucao
estatisticamente demonstravel. De-
ficit este que, alids, nos ocupara
em seguida.

3. Os dados da estatistica

Para efeitos da andlise subsequente
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25 Artigo 72.°© Atenuacdo especialdapena-1-Otribunalatenuaespecialmenteapena,
paraalém dos casos expressamente previstos na lei, quando existirem circunstancias
anteriores ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam porforma
acentuada ailicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena. 2 - Para
efeitodo dispostononUmero anterior, sdo consideradas, entre outras, as circunstancias
seguintes: a) Teroagente actuado sob influéncia de ameaca grave ou sob ascendente
de pessoa de quem dependa ou a quem deva obediéncia; b) Ter sido a conduta do
agente determinada por motivo honroso, porforte solicitacdo ou tentacdo da prépria
vitima ou por provocacao injusta ou ofensaimerecida; c) Ter havido actos demonstra-
tivos de arrependimento sincero do agente, nomeadamente a reparacdo, até onde
|lhe erapossivel, dos danos causados: d) Ter decorrido muito tempo sobre a praticado
crime, mantendo o agente boa conduta. 3 - S6 pode ser tomada em conta uma Unica
vez a circunstancia que, por si mesma ou conjuntamente com outras circunstancias,
derlugarsimultaneamente auma atenuacéo especialmente previstanaleie a prevista
neste artigo. Artigo 73.° Termos da atenuacdo especial-1-Sempre que houverlugara
atenuacgado especial dapena, observa-se o seguinte relativamente aos limites da pena
aplicavel: a) O limite maximo da pena de prisdo é reduzido de um terco; b) O limite
minimo da pena de prisdo é reduzido a um quinto se for igual ou superior a 3 anos e
ao minimo legal se for inferior; c) O limite maximo da pena de multa é reduzido de um
tergo e o limite minimo reduzido ao minimo legal; d) Se o limite maximo da pena de
prisdo ndo for superior a 3 anos pode a mesma ser substituida por multa, dentro dos
limites gerais. 2 - A pena especialmente atenuada que tiver sido em concreto fixada é
passivel de substituicdo, incluidaasuspensdo, nos termos gerais. Artigo 74.° Dispensa
de pena -1-Quando o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a 6 meses,
ou sé com multa ndo superior a 120 dias, pode o tribunal declarar o réu culpado mas
ndo aplicar qualquer pena se: a) A ilicitude do facto e a culpa do agente forem dimi-
nutas: b) O dano tiver sido reparado: e c) A dispensa de pena se ndo opuserem razdes
de prevencdo. 2-Seojuiztiverrazdes paracrer que areparacdo dodano esta em vias
de se verificar, pode adiar a sentenca para reapreciacdo do caso dentro de 1 ano, em
dia que logo marcara. 3 - Quando uma outra norma admitir, com caracter facultativo,
adispensade pena, estasétemlugarse no caso se verificarem os requisitos contidos
nas alineasdon.co1.

26Digna de nota, em especial, a previsdo do art.c 19°-A n.c 2 al. b), quando refere: "A
pena € especialmente atenuada se o agente: ... tiver praticado o acto a solicitacéo
do titular de cargo politico ou de alto cargo publico, directamente ou por interposta
pessoa, com excepgao do caso previsto no n.° 3 do art.c 18°", sendo que esse tipo a
que alude é o da corrupcdo activa praticada por titular de cargo politico ou de alto
cargo puUblicojunto de outro titular de cargo politico ou de alto cargo publico, aquem
aquele der ou prometer a dita vantagem patrimonial ou ndo patrimonial indevida.
Como é bbvio, tal especial atenuacdo da pena sé poderia valer para as situagdes de
corrupgao activa previstos noart.c18°n.°c1e 2, i.e., para os agentes ndo dotados das
especiais qualidades de titular de alto cargo puUblico ou de cargo politico. Mas se o
art.c18°n.°os 1 e 2 prevé quem dé ou prometa dar, e se tal aconteceu a solicitacdo do
titular do cargo puUblico ou politico, entdo estard também preenchido o tipo do art.c
17°n.°s 1 0u 2... pelo que a atenuacao especial da pena prevista no art.c 19°-A n.c 2 al.
b) acaba porter contetdo nulo porrelacdo com a previstanaal. a) do mesmo nimero
e artigo (identificacdo e captura de outros responsaveis). Todos estes comentarios,
alids, valem também, mutatis mutandis, para o art.° 374°-Bn.c 2 al. b) CP.
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faremos usodos dados relativos a
estatisticas sobre corrupcao 2007-
2013 publicadas no sitio oficial da
Direccao-Geral da Politica da Jus-
tica, mais precisamente o Boletim
Estatistico Tematicon.®32, relativo
aDezembro de 2014, por ser o mais
actual disponivel?.

Nos seus precisos termos, o Bole-
tim “pretende retratar, de forma
integrada e transversal, os dados
estatisticosreferentes ao fenéme-
no da corrupgao, entre os anos de
2007 € 2013, disponiveis no sistema
de informacao das estatisticas da
justica (SIEJ)”.

Consultandotal Boletim percebe-se
que a analise é feita em dois pata-
mares distintos: (i) a perspectiva
daspolicias; e (ii) a perspectiva dos
Tribunais.

Olhando para os dados emergen-
tes das entidades policiais, e rela-
tivamente aos crimes de corrup-
cao registados pelas autoridades
policiais, afirma orelatério ter-se
verificado “uma tendéncia de de-
créscimo entre 2007 e 2013 (figura
1). De facto, entre 2007 e 2013, o
numero de crimes registados di-
minuiu cerca de 52,5%, passando
de 122 crimes registados em 2007
para58crimesregistadosem 2013
(correspondendo aumataxadere-
dugao anualizada de 11,7%)”.

Olhando para o movimento dos

27 http://www.siej.dgpj.mj.pt.

processos de corrupgao na Poli-
cia Judicidria (figura 2), observa-
se por seu turno “uma tendéncia
assinalavel para uma diminuic¢ao
nonumero de processos de corrup-
cao entrados, findos e pendentes
nestaentidade. Acomparacgaodos
valoresrelativos ao anode 2007 com
osvaloresrelativosaoanode 2013
revelaumadiminuicaode cercade
36,5% nonumero de processos en-
trados (correspondendo a uma taxa
dereducaoanualizada de 7,3%). Esta
reducao é acompanhada por uma
diminuicdoidéntica donumero de
processos findos, cuja variacao em
igual periodo foide cerca de 36,6%
(correspondendo aumataxadere-
ducaoanualizada de 7,3%). No final
de 2013, 0o numero de processos de
corrupcao pendentes apresenta uma
diminuicao de cerca de 42,3% fa-
ce ao que se registava no final de
2007 (correspondendo a uma taxa
de reducao anualizada de 8,7%)”.

Pode, pois, concluir-se que no peri-
odode 7 anosobjectodereporte, as
Policias témregistado, processadoe
concluido cada vez menos processos
de corrupcao, caindo anualmente
o volume de processos entre 7,3%
e 8,7% na Policia Judiciaria e em
11,7% nas policias em geral.

A perspectiva dos Tribunais é no
Boletim analisada, antes de mais,
olhando para os processos de cor-
rupcao findos nos Tribunais judiciais
de 1*instancia. Também quanto a
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estesse constata (figura 3) “umaten-
déncia de decréscimo. Com efeito,
este valor sofreu uma diminuicao
de cerca de 37,3%, passando de
59 processos de corrupcao findos
em 2007 para 37 processos de cor-
rupcao findosem 2013(...) (corres-
pondendo a uma taxa de reducao
anualizada de 7.5%)”.

Uma andlise mais esmiugada, que
levaem contaostiposdecrimede
corrupcgaonafasedejulgamentos
findos (figura 4), permite “verificara
prevaléncia dos crimes de corrupgao
activa contra o Estado, cometidos
no exercicio de fungoes publicas,
que apresentam a frequéncia mais
elevada em qualquerumdos anos
considerados na andlise”.

Estafigura4,lidanaquiloqueafirma,
levar-nos-ia a concluir que apresen-
tacomparativamente os crimes de
corrupcao passivaparaactoilicito
(na 1* coluna), os crimes de cor-
rupcao activa (na 2® coluna) e os
“outros processos de corrupg¢ao”
(na 32 coluna).

Assim nao é, contudo, porquanto
oBoletim esclarece em nota dero-
da pé que estes “outros processos
de corrupgao” abrangem amalga-
mados, por apresentarem “valores
nulos ou protegidos pelo segredo
estatistico”, os seguintes crimes:

e CodigoPenal-corrupcaopassiva
paraactolicito, corrupcao passiva,
corrupgao passivanaforma tentada,

corrupgao activanaforma tentada
e corrupgao activa agravada;

e Legislagao avulsa:

» Infidelidade servico militar:
corrupgao passiva para acto
ilicito e corrupcao activa;

» Crimes por comportamen-
tos antidesportivos: corrup-
cao passiva, corrupg¢ao activa
e corrupgao activa agravada;

» Titulares de cargos politicos:
corrupcao passiva paraactoilicito.

Em suma, se nos “outros processos
de corrupcao”, da 32 coluna, estao
integrados todos os crimes atras
enunciados, nao se entende entao
quais os crimes de corrupgao pas-
siva paraactoilicito e de corrupcao
activa é que foram integrados nas
1% e 2% colunas.

Termosem queaconclusao tirada
em texto, noBoletim, acerca da “pre-
valéncia dos crimes de corrupcao
activa contra o Estado, cometidos
no exercicio de fungoes publicas”,
senosafigura carecer de melhorex-
plicitacdo... mascuriosamenteéa
corrupgao activaquelevaadianteira,
nao a passiva... i.e., a de terceiros
contra funcionarios outitulares de
cargos publicos ou politicos!

Analisando os dados disponiveis
na perspectivados “arguidos e con-
denados por crimes de corrupgao
em processos findos nos Tribunais
Judiciais de 1*instancia” (figura5),
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conclui-se que “onumero de argui-
dos(...), no periodo de 2007 a 2010,
cresceu em todos os anos, inver-
tendo-se estatendénciaapartirde
2011.Em 2013 este nimerovoltaa
crescer, pelo que ovalor donimero
de arguidos em processos de cor-
rupcao findos, entre 2007 e 2013,
apresentouum crescimento de cerca
de 10,8%, passando de 102 arguidos
em 2007 para 113 arguidosem 2013
(--.) (correspondendoaumataxade
crescimento anualizada de 1,7%).
Deformasimilaraoverificado com
o numero de arguidos, o nimero
de condenados em processos de
corrupc¢ao na fase de julgamento
findos, entre os anos de 2007 e 2009,
também cresceuem todos os anos,
tendo apartirde 2010 apresentado
uma tendéncia de diminuicdo. Em
2013 este numero volta a crescer,
pelo que onimero de condenados
em processos de corrupcao findos,
entre 2007 e 2013, apresentou um
crescimento de cercade 5,8%, pas-
sando de 52 condenados em 2007
para 55 condenados em 2013 (...)
(correspondendo a uma taxa de
crescimento anualizada de 0,9%)”
(sublinhados nossos).

“Por sua vez, quanto a duragao
média dos processos de corrupcao
findosnos tribunaisjudiciais de 1*
instancia, é possivel verificaruma
tendéncia globalde decréscimo...)
(figura6), De facto, entre 2007 e 2013,
esta duragcao média passou de 14
meses em 2007 para 10 meses em

2013 (menos quatro meses, corres-
pondendo aumareducao de cerca
de 28,6% no periodo considerado,
equivalente a umaredugao anua-
lizada de 5,5%)"%.

Resta, por fim, analisar os processos
de corrupcao findos nos tribunais
judiciais superiores. Ora, “ao nivel
do numero de recursos de pro-
cessos de corrupcao findos nos
tribunais judiciais superiores (fi-
gura7),entre 2007 e 2013, é possivel
reconhecer uma tendéncia paraa
suadiminuicdo. Estatendénciade
decréscimo é visivel na oscilacao
donumero de processos findos(...)
de cerca de 21,9%, passando de 32
recursos de processos de corrupgao
findos em 2007 para 25 processos
de corrupcao findos em 2013,
(--.) (correspondendo a uma taxa
de reducgao anualizada de 4.0%)”%.

Em suma, o que pode concluir-se,
comlinearidade, é que nos ultimos
7 anos relativamente aos quais ja
existem registos estatisticos:

e oscrimesdecorrupgaoregista-
dos pelasautoridades policiais em
geral tém tido umaredugao anua-
lizada de 11,7%,

e oscrimesdecorrupgao proces-
sados pela policia judiciaria tém
tido uma reducao anualizada de
7,3% e de 8,7% (além os entrados e
pendentes, aqui os findos);

e osprocessosdecorrupcao findos
nos tribunais judiciais de primei-
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rainstanciatém tidoumareducao
anualizada de 7,5%;

e os arguidos e condenados por
crimes de corrupgao em proces-
sos findos nos tribunais judiciais
de primeirainstanciatém tidoum
crescimento anualizado de 0,9%;

e aduracao média da fase de jul-
gamento dos processos findos nos
tribunaisjudiciais de primeirains-
tancia (sublinhe-se: exclusivamente
na fase de julgamento), tem tido
uma reducgao anualizada de 5,5%;

28 A esterespeito esclarece-nos o Boletim,
narespectivaNotade enquadramenton.c
2, que "aduragcdo média de um processo
findoemtribunal corresponde ao periodo
de tempo entre a datade inicio e datada
decisdo final (acérdao, sentenca ou des-
pacho) nainstancia respectiva, indepen-
dentemente do transito em julgado. Nos
casos de redistribuigéo, é considerado o
tempo decorrido entreadatadeiniciodo
processonotribunalonde entroueadatade
termo do processonesse ou noutro tribunal
paraondefoiredistribuido. O conceito de
duracdomédiausadono presente destaque
estatistico corresponde dtambém desig-
nadaduragcdodo processoinicial, somando
aduracdonosdiversostribunais poronde
tenha passado. Na area daJustica Penal é
consideradaapenasaduracdodafasede
julgamento™.

2 Aestareducdondoserdalheiaareforma
doregime de recursos, que tornou muito
mais raraa possibilidade derecorrer para
o Supremo Tribunal de Justica, alids em
conformidade com aquilo que vinha sen-
do o desejo das magistraturas no sentido
de limitar aquilo que seria, a seu ver, um
dos grandesresponsaveis peladificuldade
de fazer justica: um alegado excesso de
garantismo do sistema processual penal
portugués! Alegacdo essacom que, obvia-
mente, nunca concordamos nem poderemos
nuncaconcordar.Mas quantoaisso faltam
dados estatisticos claros que demonstrem
o desacerto de tal afirmacéo.

e osprocessosde corrupcao findos
nos tribunais judiciais superiores,
tém tidoumareducao anualizada
de 4%.

Semelhante cendrio estatisticondo
pode senao ser causa de espanto,
quando somos confrontados com
os indices sempre crescentes de
percepcao de corrupcao que vao
sendodivulgados pelasinstancias
internacionais que procedemaores-
pectivo estudo. Paraja nao referir
as tomadas de posicdo publicas
de muitos pensadores, analistas,
académicos, etc. sobre a questao.

4. Os Direitos Fundamentais e a
corrupgao nas fungdes politica e
administrativa

Aexperiénciajudicidriaacumulada
leva-nos a crer que nos processos
criminais cujo objecto é factualidade
susceptivel de ser subsumida aos
tipos penais a que aqui votamos
a nossa atencao, nao se colocam
questoes de violagoes de direitos
fundamentaisdos Arguidos que se
naocoloquem em todos os demais
processos da areacriminologicada
criminalidade econémico- finan-
ceira. Area esta a que votamos a
quase totalidade danossaactividade
profissional enquanto Advogados,
seja na qualidade de Defensores
de Arguidos, seja na qualidade de
Advogados dos Assistentes.

Com efeito, os problemas de tutela dos
direitos fundamentais dos Arguidos
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e dosoutros sujeitos processuais em
geralsao,em Portugal, transversais
atodoestetipodecriminalidadede
ponta, essencialmente devido ao
factodenosvermos confrontados
comuma jurisprudénciaextrema-
mente anquilosadaeretrégradano
que seja a tutela dos direitos fun-
damentais.

Acriticaaquilancadaapoucacria-
tividade dajurisprudéncia, porém,
naoseimputaapenasaintervencao
dos Tribunais Comuns, os quais,
quer em sede de aplicagao dasregras
de processopenal, queremsedede
fiscalizacao difusa da constitucio-
nalidade, tém uma certa tendéncia
paraoaligeiramento das exigéncias
normativas que a Constituicaoda
Republica imporia.

Naverdade,igual critica mereceo
Tribunal Constitucional portugués,
como temos alids tido oportunidade
de afirmar amitde®. E um facto,
emergente da andlise dajurispru-
déncia constitucional portuguesa,
quenaoso, porregra, ahermenéutica
do Tribunal Constitucional é pouco
mais do quedeclarativa do que dizem
asnormasinterpretandas, como, o
que pior é, tem tido uma tendéncia

30 Assim a Conferéncia por nds proferida
no passadodiaisdeMarcode 2015, nesta
mesma Faculdade de Direitode Lisboa, no
ambito do Curso de Pds-Graduacdo em
Fiscalizacdo concreta da constitucionali-
dade, organizado pelo Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito
daUniversidade de Lisboaem colaboracéo
com a Ordem dos Advogados.

para ser ainda mais restritiva dos
direitos, liberdades e garantias do
que a propriaLei Ordindriaeatéa
jurisdicao criminal comum.

Assim que, havendo quaisquer pro-
blemas no entrecruzamento desta
questao do combate a corrupcgao
no exerciciodas fungoes politicae
administrativa e dos direitos fun-
damentais, 0s mesmos nao serao
propriamente sentidos com qual-
quer acuidade especial onde seria
esperavel, i.e., natutela dos direi-
tos dos Arguidos ou dos poderes,
faculdades e posicoes dos demais
sujeitos processuais neste tipo de
processos criminais por corrupgao.

Bem aoinvés, uma questao de po-
tencial violacao dos direitos fun-
damentais, despoletada pelo com-
bate a corrupcao no exercicio das
funcgoes politica e administrativa,
surge noutra area e com diferente
sentido, como teremos oportunidade
deveragoraem sede conclusiva, ar-
rimados, alids, noutrasopinides que
nos secundam com anterioridade.

5. Conclusao

Como acabamosde sublinhar, a area
do combate a corrupgaono exercicio
das funcgodes politica e administra-
tiva pode realmente estar a gerar
violagoes de direitos fundamentais,
mas nao onde seria esperavel que
gerasse, e que era a area da tutela
das garantias de defesa assegura-
daspela Constituicao da Republica
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atodos os Arguidos em processos
criminais,ebem assim as garantias
dejurisdicionalidade efectiva a to-
dos os demais sujeitos processuais
no dmbito de processos- crime em
que seinvestigassem,julgasseme
condenassem arguidos pela pratica
deste tipo de crimes.

Com efeito, como escreve Paulo
Morais, é em parte diversa da so-
ciedade que temosde procurar pa-
raencontrar aqueles cujos direitos
fundamentais tém sido violados por
uma débil, ou quase inexistente,
luta contra a corrupgao na fungao
politica e administrativa.

Refere tal autor, a este propésito:
“as vitimas da corrupcao, essas,
continuam a sofrer: os cerca de
milhdo e quatrocentos mil portu-
gueses em situagcao de desemprego
esubemprego, aqueles cujos parcos
rendimentos ja nao chegam para
comprar comida... todos quantos
saofustigados cominiquas medidas
de austeridade”™.

Tal como o dito Autor, muitos outros
pensadores,comentadores e analis-
tas,tém chamadoaatencaoparao
factodeacorrupcgao criar situagoes
de profundo desequilibriosociale
de empobrecimento da sociedade.
Mas ha que ir mais longe, e apon-
tara gravidade do problema que a
corrupgao no exercicio da fungao
politica e administrativa tem criado

3'Paulo Morais, cit., p. 13.

aPortugal. Paraisso, cabe lembrar
que a ultima situacao pratica de
bancarrota, vivida em 2011-2012,
implicou paraserevitada contratar
umresgateinternacional de 78 mil
milhoes de euros... isto num Pais
que nos ultimos 30 anos recebeu
centenas de milhares de milhoes
de euros, afundo perdido,daUniao
Europeia.

Essasmuitas centenas de milhares
de milhoes de euros escoaram-se
pelasredesdaeconomia, querlegal,
querilegal, tendo tidoumimpacto
econdmicoreal muito aquém daquele
que seria objectivamente esperavel
que tivesse tido.

Uma tal situacao sé é entendida
quando, ponderada a debilidade
de um controle efectivo de todo o
auferimento de rendimentos, com
margens de economia negra ab-
solutamente incomensuraveis, se
constatanodia-a-diademilhares
de cidadaos a ostentacaode sinais
exteriores de riqueza que nao se
coadunam com osrespectivosren-
dimentos oficiais. Compreende-se,
também, quando se analisa-eaté
ojornalismodeinvestigacaoovai
demonstrandoemalgunstrabalhos
- que uma boa parte das grandes
fortunas tem o seu inicio apés o
exercicio de funcgdes politicas ou
de altas funcoes publicas. Tal como
surgem no ambito dos dirigentes
profissionais, que transitam de alto
cargo publicoem alto cargo publico,
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ou entre estes cargos e os cargos
politicos. Havendo ainda os que vao
alternando ou mesmo acumulan-
do a titularidade de tais funcoes
publicas com fun¢des no dmbito
dos grandes grupos econémicos
privados.

Tudo quanto permite concluir que
Portugal, ao fim de 30 anos de in-
jeccOes macigas de investimento,
mesmo produzindo pouco e mal,
nao poderia ser um Pais tao pobre
como estd, e, muito menos, com
assimetriasregionais e sociais tao
flagrantes como o é.

Daiaquestaolegitima: onde foram
parar essas centenas de milhares
de milhdes de euros? Comopodeo
Estadoter chegadoaumasituacaode
faléncia (a3 sé nesta 3*Republica)
apesardetaoesmagadorasquantias
dedinheirodadasaPortugal? Como
é possivel encontrar tao volumo-
sonumero de cidadaos em estado
de total fragilidade econémica e
social? Como pode a industria ter
quase desaparecido, a pesca estar
depauperada, a agriculturalarga-
mente abandonada? Onde estd, em
rigor, o motor da economianacional?

A resposta encontrar-se-ia se o
Fisco funcionasse efectivamente
no cumprimento da sua funcao,
que nao é, obviamente, apenas a
de fiscalizar os contribuintes que
declaram... seria, antes de mais,
actuarde molde anao permitirque
tantos nao declarassem sequer. E
encontrar-se-iatambém se asins-

tancias formais de controlo, efecti-
vamente, perseguissem e punissem,
exemplarmente, todos quantos,
no exercicio de fungoes publicas,
enriquecessem sem demonstracao
dafonte doenriquecimento.Parao
quenao seriairrelevante voltaros
olharesdirectae precisamente para
oscasos flagrantes de todos conhe-
cidos elargamente propalados... a
bocafechada, como convém onde
hd medode faltade protecgaoreal
do braco armado da Lei.

E no depauperamento da econo-
mia nacional, com o consequente
empobrecimento de quase todos,
que se pode encontrar a mais fla-
grante ofensa aos Direitos Funda-
mentaisinstituidos e consagrados
pela Constituicao da Republica: a
corrupgao no exercicio da fungao
politica e administrativa é nao sé
acondutamais fortemente lesante
dos direitos fundamentais de uma
colectividadeinteira, como é tam-
bém o maior obstaculo ao préprio
combate a corrupcgao.

A falta de consciéncia de missao,
de servigo publico, de servigo a co-
lectividade, e a prevaléncia dosins-
tintos de auto-satisfacao egoistica,
impedem aplenarealiza¢aodos fins
gerais do Estado, declarados logo
nosart.°s 1°e 2°da Constituicaoda
Republica. Eselevadosacabo, tais
comportamentos de aproveitamen-
to da coisa publica, por parte de
quem tem por fungaoaconducaoda
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mesma coisa publica, entao estara
encontrada de umaassentadanao
s6 a causa do empobrecimento de
uma nagao, mas também a de tao
tibios e inexpressivos resultados
no combate a corrupgao.

Por isso cabe citar um dos mais
insignes constitucionalistas por-
tugueses, quando escreveu: “a
corrupgao estd sempre associada
ao ‘abuso da fungao publica em
beneficio privado’. A corrupcao é
um obstaculoaradicacaodoEstado
de direito democratico. Beneficia
de cumplicidades, cobre- se com
aintransparénciadasactividades
publicas e privadas, ocultainforma-
coesrelevantes,jogacomovaziode
responsabilidades, vive do contbio
entre o econémico e o politico(...).
Paraquando aimprobabilidade de
actividades corruptivas? Ninguém
sabe. Mas tem de se comecar por
algum lado”2

Assim que tenhamos de concluir
serumimperativo Constitucional o
combate a corrupcaono exerciciodas
fungoes politica e administrativa,
precisamente porque a Constituicao
consagradireitos fundamentais que
o Estado nao consegue assegurar

32 J.J. Gomes Canotilho, Pequena ndtu-
la de apresentacdo a José Mouraz Lopes,
Oespectrodacorrupcgao, Almedina, Coim-
bra, 2011, p. 9.

33 Poema de Zeca Afonso, Os Vampiros, 1963,
mesmo ano em que termina a licenciatura
em Ciéncias Historico- Filosoficas, comuma
tese sobre Jean-Paul Sartre, intitulada Impli-
cagdes substancialistas nafilosofiasartriana.

mercé da pilhagem de que é alvo,
pordentro,numa estranha situagao
de autofagia verdadeira e prépria. E
atuteladosdireitos fundamentais
queimpde, pois, esse combate. Para
naomais se ouvir cantar, “eles co-
mem tudo, eles comem tudo, eles
comem tudoenaodeixamnada”!33

Mas nao serd por acaso que, como ja
referido, todos os programas poli-
ticos de todos os partidos de paises
com o fado de serem “pobres”, por
maisriquezasnaturais que tenham
e por maiores que sejam as rique-
zas das classes dirigentes, elejam
o combate a corrupgao como um
objectivo... mas, paradoxalmente,
nunca se passe das palavras aos
actos e aos resultados.

Equando tenta passar-se, “aquid’El-
-Rei”! Eo préprioregime que treme.

Paulo Saragoca da Matta
Lisboa, 8 de Abril de 2015
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Saudacoes a mesa, na figura do
presidente professorjorge Miran-
da, e por ouvir também, o doutor
professor Guilherme d’Oliveira Mar-
tins, como presidente do Tribunal
de Portugal, pela sua histéria de
homem publico, pela suabrilhante
figura de professor, pesquisadore
dirigente publico. Cumprimentos
ao Doutor Eduardo. Agradecimento
ao convite honroso, feitopeloIDPna
pessoadoMinistro Gilmar Mendes;
ao professor Gilson Dipp, ao professor
Manoel Gongalves,a André Luizde
Carvalho, do Tribunal de Contas da
Unido, eatodosospresentese,em
especial, aopresidente do Tribunal
de contas, Rainha.

OsDireitos Fundamentais e o Com-
bate a Corrupc¢ao envolvem cada
vez mais a sociedade nessa dificil
missdo de combate a corrupgao, da
qualnao se pode excluir o tribunal
brasileiro, com o sistemanacional
de controle, nainvestigagcao dees-
candalos e deeventos de corrupgao
praticados contra o estado todos
os dias; um mal que, embora em
graus diferenciados, espalha-se
cada vez mais por varias acoes de
varios continentes.

Coincidentemente, este era con-
siderado tema do dia, também no
Chile. Exatamente no momento em
queo Tribunalde Contas daUniao
esti diante de enormes desafios
decorrentes danecessidade de fis-
calizarnovas modelagensna area
de concessao em infraestruturae
logistica, area em que o Brasil pre-

cisa avancar, com investimentos
que ultrapassam a casa dos cem
bilhdes de reais - cerca de trinta
milhoes de euros. Além disso, ha
sobre a responsabilidade do Tri-
bunal o controle da execucgao do
or¢camento, com despesas fixadas
na ordem de trés trilhdes de reais
para este ano de 2015, préoximos,
portanto,a900 milmilhdes de euros.

Historicamente, ha quatro momen-
tos a serem considerados quando
o assunto é combate a corrupcao:
entender o conceito de corrupgao
e algumas formas pelas quais se
tem manifestado, e os paradoxos
aque estamos sendo levados num
momento de modernidade; os efeitos
da corrupcgao sobre os direitos fun-
damentais; analise sobre o combate
acorrupgao sob a 6tica dos direitos
fundamentais dosinvestigados;ao
final, algumas saidas adequadas
paraoenfrentamentodo Tribunalde
ContasdaUniaodestamazelaque
acompanha a humanidade desde
seus primordios.

Antes, urge esclarecer que a cor-
rupcao abordada é aquela ocorri-
dacontraoestado, porque existe a
corrupgao entre particulares, como
aquelaprevistanalegislacaodaor-
dem; para Aristoteles, esse mal é
uma das quatro espécies de movi-
mento substancial, em virtude do
qual a substéncia se gera ou o ser
se destréi; a confissao, portanto, é
onaoser,umanegacaoradicaldas
chamadasvirtudes constitucionais.
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Neste sentido, corrup¢ao, com vé-
nias de estilo aos constituciona-
listas, na Constituicao, ndo é uma
categoria juridica fechada, € um
estado amplo de compreensao de
atos contrarios aos mais valiosos
valores da sociedade, isto porque
a lei fundamental utiliza o termo
Ccorrupgao apenas uma vez; ja o
conceito improbidade comparece
por trés vezes no magno texto. As-
sim, corrupcao e ética sao conceitos
contrarios, pois um é negacao do
outro, e assim, permitem a muitua
compreensao. Espinosa colocava
ética em um mundo considerado
mundo de pureza racional, o qual
étaodificilquantoraro. Entao, por
que ser ético, seria 0 mesmo que
perguntar, por que seguir os pro-
priosinteresses?

Pelo visto, sabe-se perfeitamente
o conceito de corrupgao, embora
sejacomplexo. Fato é que, assoladas
porela, as pessoas deixam a ética
de lado. As palavras de Hannah
Arendt,naobra Homens em Tempos
de Obscuridade, dizem que a historia
conheceumuitos periodos de tempos
de obscuridade, nos quais o ambito
publicoresultou ensombrecido, e se
tornoutaoduvidoso que nao se pedia
apolitica outra coisa que nao fosse
demonstrar adevida consideracao
pornossosinteresses vitais e pela
liberdade pessoal, uma espéciede
desesperancaacopladaadoutrina
dacorrupcaocomo decorrente do
pecado original, mas comoolugar
dos corruptos nao seria a terra, e
nao seriadaterra, segundo Dante
Alighieri: "reservaaeles, portanto,
o oitavo circulo do inferno.”

Do discurso constitucional po-

de-se dizer que o corrupto atenta
contra a construcao de um estado
democratico destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociaisin-
dividuais, aliberdade, a seguranca,
obem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica, como sabe-
mos, os valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Certamente, definir
corrupcao é tarefa mais facil que
combater; para Ferrajoli, as teorias
dos direitos fundamentais sao mais
desenvolvidas que sua concretiza-
cao.Descompasso, tedrico, estd na
distanciaentre teorizagao sobre cor-
rupcao e aeficiciaem seucombate,
mais ou menos com acontece com
as drogas.

Segundo o jus filésofo alemao
Luhmann, o sistema do direito, assim
como outro, sd sobreviveria se fosse
auto poético, mas o interessante
desse insight veio da biologia, nas
pesquisas de Maturana e Varela,
para quem os seres vivos vivem e
seinteragem com o meio ambiente,
e,nestarelacao,vaoseadaptando,
criando mecanismos de mudancgas
relacionadas a sua estrutura, ou
seja,amutacaonao estd apenasno
virus, nasbactérias, estd em todas
em que se ministramremeédiosju-
ridicos. A corrupgao trabalhasobre
amesmalogica, tal comobactéria
e os virus, todas as vezes em que
remédiosjuridicos sao ministrados,
o corrupto adapta-se ao ambiente
e passaaelaborar, sobre varias ou-
tras formas, meios de sobreviver.

Assim foio que sedeuno Brasilnos
ultimos tempos. Em primeiro lugar,
a corrupcao aprendeu a trabalhar
os comissionamentos ilicitos en-
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tre 1e3%;isso criouuma camufla-
gem para despistar as auditorias
do Tribunal de Contas, e viabilizou
a tipificacao dosvalores contrata-
dos sobre o preco ou superfatura-
mento. Entretanto, para trabalhar
com percentuais assimreduzidos,
vitimaram contratos milionarios,
oque é mais factivel,inclusive, nas
empresas estatais, que encontraum
ambiente propicio para proliferar,
porquanto a Constituicao determi-
na para eles, em especial, as que
exploram atividades econoémicas,
uma lei especifica e mais flexivel
de licitacoes, e ndo é apenas isto.

Este fendOmeno da corrupgao -tao
bem trabalhado pelos professores da
faculdade de direitoda Universidade
deLisboa,MariaJoao Estorninhoe
Vasco Pereirada Silva, ganhou es-
pacoementesregidos pelo direito
privado, ealguns destesforadoal-
cancedajurisdi¢caodo Tribunalde
Contas da Unido. Exemplo claro é
aquele em que O Supremo Tribunal
Federal, e o Ministro Gilmar Mendes
é amelhor pessoaparafalarsobre
o assunto, no julgamento da Agao
penal470,viu-sediante damalversa
acao da Visanet; fato concreto em
que hd uma empresa criada pela
Visa, com capital préprio, distribu-
ido abancos privados ou publicos
que operavam com a suabandeira.

Outras entidades fora do estado,
as que estao, de alguma manei-
ra, sob a influéncia indireta - co-
mo os fundos de pensao ligados a
empresas estatais; estdao em mas
condigoes financeiras por condutas
administrativas pouco abonaveis.;
nao obstante o problema da globa-
lizagao da governancga, que apare-

ceacompanhadodenovasnormas
de contracao com a administracao
publica; e ainda é apenas o inicio.

No tocante aisso, as parcerias publi-
co/privadas, os contratos de gestao
e asrelagOes com o terceiro setor,
nomeadamente, as organizagoes
sociais, cujalegislacao é caracteri-
zada pelaflexibilidade e pelabaixa
densidade normativa, baseadaem
principios e diretrizes e nareabili-
tacao do poder discricionario ad-
ministrativo. E, se considerado um
novodireito administrativo, como
ensina Eberhard Schmidt-Abmann,
estdinseridoem um modelo de de-
mocracia experimental, caracteri-
zado pelaductilidade dasregrasde
modo a se adaptarem facilmente
arealidade, pelainventividade na
construcaodenovos modelosena
tomada de decisao; e pelaaprendi-
zagem na admissao do erro como
algo a ele intrinseco. Percebe-se
que, mais umavez, esta-se diante
de um ambiente ideal para a pro-
liferacao da corrupgao, para além
dadiscussaoacerca, portanto, das
grandes quebras de sigilos, taobem
debatidas por Abmann. A saida é
maisburocracia e, outra, oretorno
as formas tradicionais do Direito
Administrativo.

Talveznaotenha casamelhorpara
responder a estas questdes que a
escola de direito da Universidade
de Lisboa. A primeira resposta de
ordem pragmatica seria negativa,
poishaveria perda de competitivida-
de em funcao de modelos de outros
paises,em que se tem menos norma
emaisliberdade de acdo; outraseria
que o excesso de burocracia habita,
também, com muita propriedade
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o corrupto; a agilidade e a eficién-
ciadoservico publicopassam aser
umbemilicitamente negociado. O
segredo, portanto, esta nacalibra-
gem, nasintoniafina, porque existe
um ponto 6timo para a dosagemdo
estadoburocratico,nem excesso e
nem auséncia.

Quanto aos efeitos da corrupcao,
considerados os direitos fundamen-
tais, muito se tem estudado sobre a
relacdoinversamente proporcional
entre corrupcao e direitos funda-
mentais, pois na medida em que
a primeira aumenta, os segundos
vao se esvaindo. Porestarazao, foi
estabelecido o direito fundamental
aumavidalivrede corrupcao. Para
suaconcretizagao, vincula-se ao mo-
do como odesenho dos programas
anticorrupcao afetard a populacao
em situacaodevulnerabilidade. O
prefacio da convencao da justica
criminal sobre o Conselho da Euro-
paresume com muita propriedade
tais efeitos; a corrupgao ameaca o
império da lei, a democracia e os
direitos humanos;sé paraa gover-
nabilidade, ahonestidade eajustica
social; distorce a competéncia, obs-
taculiza o desenvolvimento econo-
micoepdeemriscoaestabilidade
dasinstituicoes democraticas e os
fundamentos morais dasociedade.

A corrupcaomata, ocasionaafalta
de medicamentos, equipamentos
e de materiais hospitalares, prin-
cipalmente, nos paises em desen-
volvimento; deseduca, pois desvia
merenda escolar, adquire produtos
debaixa qualidade, uma ténicano
Brasil;lamentavelmente, salas de
aulasao construidassemasminimas
condigoes para o ensino; aprofunda

o abismo social eimpede aimple-
mentacaode agoes afirmativas. Nin-
guém pode carecer e ninguém pode
negaraisso o efeitoredistributivo,
pois retira a riqueza da socieda-
de e a coloca nas maos de quem
nao tem o direito a usufruir; isso
inviabiliza as geragoes presentes
e as geracgoOes futuras. Claro esta
que estes efeitos diretos do ato de
corromper sao visiveis, também,
nos servicos publicos devidos aos
cidadaos; e é um grave problema
do momento brasileiro, quando a
baixa qualidade dos servicos publi-
cos esta contaminando, também,
os servicos da iniciativa privada.

Nadamelhor que transitarcomas
vénias de estilo para colocaralgu-
mas reflexoes sobre o combate a
corrupgao; existemvarias, as formas
nao penais, como a liberdade de
expressao e a transparéncia; ou-
trasligadas ao processo adminis-
trativo judicial, tais como as leis
de estimulo as denuncias, com as
cautelas contraum mal que assola;
odenuncismo. Agora, hd algonovo
nodireitobrasileiro em termos de
aplicacaopratica, que sao os acordos
de delacdopremiadaedeleniéncia;
como todanovidade, estasnovida-
des geram duvidas e inseguranca
juridicas e o Tribunal de Contas,
assim como toda a sociedade es-
tao ansiosos pela palavra final do
Supremo Tribunal Federal, e sao
questoes do dia a dia.

A primeira duvida é, se a delacao
premiada dada pelo delator preso
seriaum atode vontadelivre e qual
seria o valor probatério dos docu-
mentos entregues pelo delator; a
segunda questao, e que cabe me-
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lhor detalhamento, é a semantica
daprovadelatada, expressao muito
conhecidanalinguagem juridica,
em que em um conjunto probaté-
rio que aponta paradeterminados
culpados, ouseja, nuncacentrada
em uma Unica pessoa, aparega o
delator e afirma que tais elemen-
tosreferem-se aoindividuo; e tudo
passaafazersentido. Ora, o conte-
udo semantico da prova estara na
palavradodelator, retirando-a, isso
deixa de fazer sentido, portanto,
nao tem valor em si.

Elégico que o conjunto probatério
deverd ser levado em conta, mas
o instigante é a capacidade de o
julgadorsepararaprovadaversao
dada pelodelator; maisumavez,o
trabalho serd construira paisagem
com os elementos do quebra cabeca
recolhidonafasedeinvestigacao,
e como escreveuo filésofo alemao
Luhmann “a paisagem que salta aos
olhos é umailusao de sua perfeita
compreensao, mas se mudarmos
nossaatitude quando sairmos até
ela, apaisagem modifica o seurosto”.
Quanto aosacordosdeleniénciade
lei anticorrupcao efetivados com
empresas, pairam as mesmas dua-
vidas; assim, o Tribunal de Contas
da Uniao editou, dentro das suas
competéncias, editounorma para
acompanhar passoapasso aprodu-
cao desses acordos, sob o enfoque
dalegalidade, dalegitimidadeeda
economicidade.

Nosacordosdeleniénciadaleian-
ticorrupgao efetivados com as em-
presas pairam as mesmas duvidas
eoutras mais. O Tribunal de Contas
da Uniao editou, dentro das suas
competéncias, norma para acom-

panhar passo a passo a produgao
desses acordos sob o enfoque da
legalidade, dalegitimidade e da eco-
nomicidade. Aleniénciando tem por
funcaoprimariasalvarempresasou
empregos; nao possuicarater eco-
noémico, visaaacabarcom o crime
e tornarefetiva ajurisdicao admi-
nistrativa. Aquestaoempautaéa
possibilidade em se admitir acordos
com todas asempresasenvolvidas
noilicito, ouapenascom a primeira,
duvida que odecretoregulamentar
parecedissiparnosentido da totali-
dade;todas assolugdes legislativas
devem estar conforme os valores
constitucionais.

Recentemente, uma decisao do bun-
desgerichtshof, a mais alta corte de
jurisdicao ordinaria alema; quando
leunormareferente ao pagamento
de tributos como causa de exting¢ao
de punibilidade em processo penal,
revisitouinterpretagoes, inclusive
anteriores, para dizer que, com o
avanco das tecnologias e das téc-
nicas de fiscalizacgao tributaria, o
argumento pragmatico do aumento
de arrecadacao de impostos nao
mais se sustentava; o requisito
constitucional seria, entao, o re-
torno a honestidade fiscal. Neste
sentido, os acordos de leniéncia
s6 seriam possiveis em havendo
um totalretorno da empresaaho-
nestidade empresarial, entregando,
naoapenas os fatosrelativos aquele
determinado contrato, referentes a
toda suarelacao com o setor publico.

Vejam que as duvidas pululam, tais
como o uso de provaentregue pelo
leniente em processo do tribunal
de contas, ainda que este venha
a julgar ilegal o acordo; entao, o
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que esta por tras das dividas é o
conceito de estado constitucional
democratico, aaplicacao deleis que
visam a punir de forma maiseficaz,
e facilitar o encaminhamento dos
supostos infratores a justica, e is-
torequer cuidado. A historiografia
editada por Thompson nosremete
aLeiNegra,em quebastavaapes-
soasobjuramento denunciar seus
cuamplices e, apresentando relato
verdadeiro, seria perdoada pelos
delitos por ela confessados; a lei
italiana do expentite também sofreu
criticas semelhantes; mostra que
é possivel coexistir um estado de
excecaono seiodeumademocracia,
pois serd excepcional apenas para
alguns; portanto, os fatos ocorri-
dos por forcadanorma de excegao
situam-se nafranja ambigua entre
ojuridico e o politico.

Em virtude do exposto, as duvidas
transformam-se em verdadeiras
preocupacoes, pois o modo como
as normas de delacao e leniéncia
seraoconcretizadasrequer cuidado
necessario paraqueissonaorepre-
sente,em momento algum, qualquer
tipo de arbitrio. Claro que arespos-
ta do Tribunal de Contas da Uniao
a pergunta serd negativa, pois ele
criard mecanismos que alterem as
condicoes do ambiente de forma
permanente, de forma a impedir
que a corrupgao crie resisténcia
aos remédios aplicados; adaptar
seus mecanismos a uma realida-
de inerte. Acerca das competén-
cias constitucionais do Tribunal,
a Constituicao de 88 solidificou o
TCU, munindo-odeinstrumentos
coercitivos, partilhando parcelada

funcao fiscalizadora com o poder
Legislativo paradar suporte a atu-
acao do tribunal.

Aleifundamentalbrasileirareservou
ao Tribunal de Contas uma secao
do capituloreferente aolegislativo.
Tem-se, também aleiorgénica, que
reproduz as competéncias constitu-
cionaiseascomplementa comoutras
destas derivadas. As atribuicoes
do 6rgao incluem, desde apreciar
as contas prestadas anualmente
pelo presidente da republica, até
sustar a execugao do ato impug-
nado; no campo das sangoes pode
condenar os responsaveis em débito,
aplicar-lhes multas proporcionais
ao dano, inabilita-los ao exercicio
de cargo em comissao, declarar a
inidoneidade de empresas parali-
citaredecretaraindisponibilidade
de bens no curso do processo de
tomada de contas. Apesar de nao
possuirinstrumentos de apuracao,
como as quebras de sigilobancario,
fiscal e telefdnico, em que deve de-
senvolver mecanismos de controle
de maneira a antecipar os riscos,
ouseja, buscar, cada vez mais, uma
atuagao preventiva.

Foramimplementadas pelo Tribu-
nalalgumas acdes que ajudaraoa
viabilizar o trabalho do érgaonesta
drea e emoutras; por exemplo, foram
criadas condicoes de trabalho sob
aconcepc¢ao denovas tecnologias,
principalmente neste momento em
que ahumanidade comec¢aamudar
aformadepensaredetrabalharem
todos os campos do conhecimento,
estruturados, ounao estruturados;
autilizacdo de mineracao de dados,
de andlise semantica de textos e
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devarios métodos analiticos; sera
criadauma espécie de observatério
daburocracia,de modo aidentificar
aquelas questoes que, tao somente,
seprestam aineficiénciaeacorrup-
¢ao; para implementar o controle
social por meio da participacaodo
cidadao, otribunal pretende induzir
em trabalho conjunto aimplantacao
do governo digital, tornando con-
cretasasformasde transparéncia
dos gastos publicos.

Cadavez mais, atransparénciase
mostraimportante parao fortaleci-
mento de qualquer democracia; foram
criadoslaboratérios de tecnologia
dainformacaoe comunicacao, afim
de construirnovas modelagens de
controle e estabelecer um constante
processo de aprendizagem; o que,
nos conceitos modernos,naovalem
mais a pena as nogoes de educa-
caocorporativa, masaideia que se
deva ter um tribunal de aprendi-
zagem corporativa naperspectiva
do amanha. O Tribunal pode ser
consideradoumainstituicaointe-
ligente, ou a caminho disto, pois
seraoincorporadasnovas técnicas
de auditoria financeira;de modo a
permitir fiscalizagoes preditivase
prescritivas, com a finalidade de
prevenir a pratica doilicito e, aci-
made tudo, combater eficazmente
todas as formas de desvios. Esta
é a melhor forma de se comba-
ter a corrupgao sob todas as suas
modalidades.

Espera-se, portanto, que essasini-
ciativas possam ser, nao somente
preventivas, mas acima de tudo
determinantes para que o estado
brasileironaovenhasevalerapenas

deumemaranhadolegal, que até aqui
néo se mostrou eficaz e eficiente. E
certoqueaatuacaodo Tribunal co-
locada em questao suscitara criticas
esugestoes do auditério; de alguma
forma, os conceitos novos, vistos
em sala de aula e aqui apresenta-
dos, contribuirao parareflexdes e
debates. Nao ha como achar queo
melhor remédio para a corrupgao
sejaaprofilaxia, a pré-exposicaoe
arecriacao constante do ambiente,
de modo anao permitir sua adap-
tacao ao meio externo.

Vivemos um momento paradoxal,
repleto de contradicdes; é em situ-
acoes dificeis como essas que se
apresentam as grandes oportuni-
dadesdignadas e as melhoriasnos
métodos de combate a corrupcao,
permitindo, assim, a efetivacao
progressiva dos direitos funda-
mentais tdo bem defendidos e
proclamados neste evento. Para o
Tribunal de Contas é uma missao
dificil estabelecer, exatamente, o
respeito, que deve ser permanente
einfalivel, aos direitosindividuais
nesse momento de incorporagao
de novas tecnologias.

Comoaciénciaaindanaochegoua
estabelecer oslimites entre degene-
racaoeamorte,adegeneracaoea
necrose, o Tribunalaindanao sabe
estabelecer, mas estard vigilante
paraquenaovenha,apartirde ago-
ra,comousodasnovas formasde
combate a corrupc¢ao, poderinvadir
ossagrados direitosindividuais que
fortalecem e solidificam qualquer
democracia.
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SaudacgOes a mesa composta pelos
ilustres presidentes do Tribunal de
ContasdaUnido, emespecial pela
distingao recebida deste 6rgao no
estado doPara. Cumprimentos ao
colega professor Guilherme de Oli-
veira Martins, ao professor Jorge
Miranda - de quem fui aluno por
quatrovezes, que fezdauniversidade
suatrincheiradeintervencao civica
e colocou por terra aquele ditado
“qguemnao sabe, ensina”; que sabe
conjugarinformacaoem conheci-
mento e fazer dissouma sabedoria
e,bem porisso,reconhecido diretor
vitalicio pela universidade e a re-
publica precisa de um peito cheio
de medalhas.

Otema corrupcao serd desenvolvido
fora das trincheiras habituais da
técnicajuridicaedatécnicalegisla-
tiva. Segundo asideias do professor
Guilherme de Oliveira Martins, que
trabalhano parlamentono ambito
de prevencaoacorrupg¢ao, hdideias
relacionadas a corrupcaodistantes
do discurso da politica e, sobretu-
do, institucional. Nao se combate
acorrupcaosemlancaroolharpa-
ra a crise de algumas instituicoes
que hoje andam meio esquecidas
como, por exemplo, a familia. As
liberdades individuais levam a
ideia que os direitos de cada um
valem mais que qualquer respon-

sabilidade assumida emrelacaoa
terceiros. Talvez fosse o caso de
Norberto Bobbio reescrever A Era
dosDeveres porque, quando a visao
dos direitos é absoluta, um direito
nao possuio seu o relativo dever.

Outra instituicdo em crise é a
universidade, que se vé presa ao
modelo norte-americano, grande
colonizador da humanidade; neste
modelo, auniversidade é um estado
de empresa e deve ter receita pro-
pria. Inegavelmente, a sociedade
estd cadavez mais disponivel para
esta prostituicdo do conhecimento
nomercado; todos estaono merca-
do, na monta e faz-se necessario
ser dindmico para atrair receitas.
Isto é de tal porte, que parece que
auniversidade de direito teve ori-
gem nos Estados Unidos, e ndao na
Italia. A crise na universidade re-
side justamente ai, pois o ensino
estd direcionado paraomercadode
trabalho, para a advocacia, parao
exame da ordem; este tecnicismo
acabou por matar completamente
ainstituicdo universitariacomoa
casa de sabedoria e cultura.

Para se ter ideia, a incidéncia de
juristas cultos é cada vez mais mi-
noritariaentre osjuristas, que sao
pessoas técnicas, que sabem con-
jugar muito bem, sao espécies de
torneiros mecéanicos, apertam os
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artigos do codigo para ver se dali
saidgua; e sai, muitas vezes saem
honorarios, mas é uma coisa téc-
nica. As crises da familia e a crise
dauniversidade sao, portanto,uma
coisa técnica.

A questao é como se chegouaeste
patamar. Ninguém ensina nada a
ninguém, sao todos self made man,
ou human; assim, na medida em
que se lanca na vida desarmado
de educacao, de moral, mas so-
bretudo desarmado daquilo que é
direito como instrumento de jus-
tica, o direito passou a ser o que
estd no cédigo, o que estd aqui ou
acola. Acontece, porém, que nao
pode ser apenas isto porque, se o
direito é o critério dapolitica, quem
faz os cdédigos sao os politicos; e é
esséncia dademocraciaqueavida
das cidades tenhaleis feitas pelos
representantes dos destinatarios
dasleis. Outra questaoé,seoestado
édedireito,quem diz aos politicos
aquilo que é direito, para que eles
facam as leis, é a Constituicao.

Certamente, a Constituicao é ositio
em que, de acordo com a arquitetura
atualnormativa, sao colocados os
valores, os principios, as regras; e
asleis saopautadas pela compati-
bilidade com a Constitui¢ao. Acon-
tece, porém, que a interpretagao
feita depois é uma interpretacao
endogamica, ja ndo apela para as
regras do direito - é o principio do
pactasund servanta; essasregras

nao existem, hajavistaoscidadaos
nao falaremlatim, massim, inglés.
Se o professor vai explicar para o
alunoumaregra em latim, ele co-
loca como se o ensinado nao lhe
dissesserespeito, perde a confianca,
porque estd aouvirumalinguaque
nao lhe diz respeito. Esta ideia de
desapegoasregras éoquenaotraz
jurisdicidade as coisas.

Ninguém ensinanadaaninguém,
logo, aprimeiracrise estd alémda
crise dasinstitui¢oes terem transfe-
rido para os partidos politicos estes
graus de ficabem e fica mal. Logo,
a primeira etapa para o combate
a corrupcao é a reforma dos par-
tidos politicos exigindo que cada
um tenha, pelo menos, qualquer
curso honorium 14 dentro, que te-
nhauma carreiradashonraseque
consigam, de alguma forma, que
seus dirigentes nao sejamaqueles
que mais tripudiaram os amigos,
que mais trairam dentro do par-
tido, que se juntaram aos piores,
que tenham contatos com os em-
presarios maisricos financiadores
de campanhas; mas que sejam os
mais honestos, aqueles que deram
prova na vida publica.

Faz-senecessarioque,em primei-
rolugar, reformem-se os partidos
politicos, que eles aceitem algu-
mas restricoes as suas imensas
liberdades a nacdo para poderem
atuar combatendo a corrupcao; em
segundo lugar, ndo criminalizara
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corrup¢ao, porque uma das coisas no
Conselho Superior de Magistratura
é que nao existe nada entre a pri-
sdo preventiva e o comportamento
do politico suspeito de corrupc¢ao;
por exemplo, temos um ex primei-
ro ministro em prisao preventiva
porque nao representa nada, vai
se incorrer, é um crime. Hoje em
dia, oscidadaos sdo tao puros, tao
virtuosos que o Cédigo Penal é o
codigo das virtudes e tudo se jus-
tifica como crime.

Nao demora muito, seri aberto o
coédigo penal, que parece umacérdao,
que vai caindo crime apos crime,
crimes para tudo e para nada; to-
dos ficaram virtuosos. Hd um grupo
que fica amaldicoado porque pisou
umrisco continuo, porque cometeu
uma pequenainfracao, as familias
vao passarnavoltatriste dodese-
mana e mostram: aliestd a cadeia,
aqueles senhores que se portam
mal. Cria-se, portanto, uma ideia
de que ha uns virtuosos que tive-
ram azar e foram apanhados pelo
tribunal A, B, CouD.

Convém acabar com estabrincadeira
eteralgumassangoesintermedias
e politicas, ter alguma censura so-
cial paraalguém que -suspeitode
corrupc¢ao ou que haja uma prova
indicidria de que é assim-paraque
chegue logo ao tribunal dos direi-
tos fundamentais. Outra coisaseria
que o corrupto tivesse sua carreira
politicaimpugnada poralgum tem-

po,sobaalegacaodequeeletenha
algumassang¢oesnao pertencentes
ao foro da cadeia, mas que dimi-
nuem em muito a sua capacidade
de agir sem prejuizo ao estado, por
ser corrupto.

Nomeio dissotudo estda o meio mi-
diatico, aideiade haverumaliber-
dade de expressao nos meios de
comunicac¢ao social, como hoje é
aceita, sobretudo, pelo tribunal eu-
ropeu; mas tambémnao se podem
esquecer os tribunais nacionais.
E claro que a liberdade de expres-
saonaopode ser confundidacoma
ofensaconstante a honra das pes-
soas; o principio in dubio pro reu
nao foi criado para o tribunal, foi
criado para a sociedade, e, hoje a
imprensa e aquilo que faz é dirigida
pelos capitais, que tém interesse
em queimar a figura A ou B, vira
manchete e fim. Alguém é sério até
que ooutro queira, assim funciona
a imprensa: cria-se um fato, uma
suspei¢ao; ha sempre uma verdade
qualquer, porque “naoha fumosem
fogo”. Parece que ha uma explicacao
légica, mas ninguém quer ouvi-la,
e aquela figura fica praticamente
queimada.

Porestarazao,hd umadesercdona
vida publica de pessoas que naose
sujeitam aisso; ninguém quer estar
sujeitoaalguma coisa qualquer que
faca:umaassinatura fora do sitio,
um colabora que flagra um proces-
so menos preparado em centenas
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daqueles que estao paradespachar
por dia, ou melhor, ninguém esta
sujeitoaveroseunome nalama por
qualquerindividuo que tira o curso
em uma universidade de “vao de
escada”;que em uma matéria sobre
a pessoa colocam-na, e a familia,
numrolo em que ninguém deseja-
ria ser visto. El6gico que o direito a
honradaspessoasdeveservistode
uma forma diversa, e os tribunais
e os politicos tém de entender que
elesnaofazemleis; ou, pelomenos,
evitar que isto aconteca.

Infelizmente, a correriado diaadia
levaoindividuoa tentar “correr atras
do prejuizo” e, de certaforma, nao
fazernadaparaevitarestes prejui-
Z0s,como aconteceurecentemente
em Portugal; hd pouco, o presiden-
te falou sobre a delacao premiada,
masisto éacentuar a corrupgao, é
pagar atraicao doindividuo autor
com outratraicao, eaindareceber
para fazer isto; 6timo, agravam a
corrupgao, pois paraele é mais um
“dinheirinho que entra” ou “é menos
uma pena que cumpre”.

O procurador Pinto Monteiro criou
afiguradadeninciaandénima para
apanhar corruptos,comaideiade
serem estes crimes esquisitos; is-
to em uma sociedade portuguesa
queviveu40anosdeditadura,com
uma politica sem meios, a nao ser
a inveja das pessoas, a denuncia
caluniosa sob acapadoanonima-
to. Claro estd que o andénimo é um

covarde merecedor de um cesto de
papéis apenas, porque toda dentncia
anonima deve ter como destinoum
cestode papéis. Comodiz oditado:
quem atira pedraseesconde amao,
naomerece outracoisa senaouma
palmatoria.

E inegédvel que a universidade de
direito continue a ser o sitioem que
osestudiosos pensam os problemas
paraajudaraquem estd em cargos
paramelhor executar sua funcao;
esta ideia foi condensada em um
provérbio que diz: “pergunta quem
pode, responde quem sabe”; como
os ministros que passam sempre a
correr comagendas cheias, abrem
coléquios, dizem o que estao a fazer
esaem, com aimprensatodaatras
deles a perguntar sobre outros as-
suntos. Por certo, o professor jorge
Mirandalembra-se de estar quieto
nauniversidade por algum tempo,
porque quando assumiuo cargode
ministrodaeducacaoe,emseguida,
das financas, tinha a bondade de
sentar-se e ouvir osjuristas; mas nem
porisso, é um ministro exemplardo
pontodevistadaquiloque tenham
sido os ministros de governos. A
excecao fica feita... Cada vez mais,
perguntam menos; e cada vez menos,
quem saberesponde, porque nao é
ouvido.
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Senhor, professor Jorge Miranda,
obrigado pelas palavras. Natural-
mente é um grande prazer estar
aqui, sobretudo, neste III Seminario
Luso-Brasileiro de Direito, e apre-
sentar e agradecer enormemente o
querido amigo Ministro presidente
do Tribunal de Contas da Uniao,
Aroldo Cedraz, que veio de longe,
do Chile; e este esforco significa o
reconhecimento da importancia
desta cooperacao e desta iniciati-
va. Ministro que mantém estreita
relacao com Tribunal de Contas
de Portugal, ndo s6 no ambito da
organizagaointernacional, das or-
ganizagoes superiores de controle,
INTOSAL, masno ambito da orga-
nizacaodos tribunais de contas da
CPOP,dacomunidade de paises da
lingua portuguesa, em que o Brasil
desempenha as fungoes de secre-
taria geral, o que significa o papel
crucial nessainstituicaointernacio-
nal,reconhecida, alids, pela propria
INTOSAIL Ministro que possuiuma
folhainvejavel de servigopublicoe,
sobretudo, em termos académicos.
Doutor em Medicina Veterindria,
professoruniversitario, exerceu di-
versos mandatos de secretario de
estado do governo daBahia; é con-
ferencistabrilhante, foi presidente
do Tribunal de Contas da Uniao -
2013/2014 e, neste momento, exerce

a funcao de presidente; € membro
da Academia Veterinaria do estado
da Bahia; professor universitario;
exerceu diversos mandatos como
deputado federalentre 1991 e 2007.

A cooperacao entre o Tribunal de
Contas dePortugale o Tribunal de
ContadaUniao, do Brasil possibilitou
oestudodas matérias que hoje sdao
objetos nesta mesa deintervengoes
e teve a especial colaboracao do
Ministro Aroldo Cedraz. Os Tribu-
nais de Contas dos dois paisesirao
celebrare, também, assinarumim-
portante protocolo de cooperacao,
que apenas dara continuidade as
tarefas fundamentaisja exercidas
por aqui

Especiais agradecimentos ao Se-
nhor professorJorge Miranda, que é
umareferéncia em termos de direito
constitucional e exerceu funcgoes
docentes nesta faculdade desde
1969, com uma proximidade, nao
apenas académica ou cientifica e,
sobretudo, civica; e a0 Senhor pro-
fessor Eduardo Vera-Cruz Pinto.

Em Portugal, e de acordo com a
Constituicao, aleitem uma funcao
extremamente importante e foi, de
algum modo, reforcado erefundado
com alguém cuja memaéria nao se
pode deixar derecordar neste mo-
mento, tendo em vista ter sidoum
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ilustrissimo professor destacasae
atuante nas mais altas funcoes, nesta
mesma casa e no pais. O professor
Antonio Luciano de Sousa Franco,
amigo fraternal do professorjorge
Miranda. O professor Sousa Franco
tornou o Tribunal de Portugal um
tribunal de jurisdicdo completa;
isto significa que, no ambito das
competéncias deresponsabilidade
financeira cabe, exclusivamente, ao
Tribunal de Contas o exercicio de
funcoes de fiscalizagao prévia, de
fiscalizagao sucessiva, e dejulgamen-
toderesponsabilidade financeira.

Este aspecto, naturalmente, é im-
portante, e, ndao podia esquecer o
papel fundamental, sem essa in-
tervencao no ambito do dia a dia,
e, sobretudo, no ambito legislativo,
nao teria sidopossivel chegara so-
lidez desta instituicao.

Alguém perguntavade onde vemo
Tribunal de Contas de Portugal. Vem
da velha Casa dos Contos, criada
em 1389, sem solucao de continui-
dade; é, portanto, umainstituicao
muito antiga, muito so6lida, mas o
seu carater jurisdicional foi con-
sagrado pela Constituicao del1976
e pelalegislacao que lhe sucedeu.
Quanto ao combate a corrupgao o
Tribunal de Contas de Portugal tem
um papel fundamental no ambito
da prevencao, uma vez que jun-
to dela estd criado o conselho de
prevencao da corrupgao que tem,
justamente, como funcao, como

missao, oacompanhamento de to-
dasasmediadas correspondentes,
a prevencao desse flagelo, que é a
corrupgao, que atinge as bases da
democraciaeademocraciasépode
serreforcada por meio, justamente,
deuma acao persistenterelativaa
essa prevencgao.

Insistem que a prevencao é com-
plementarda producao legislativa
e, porisso, asleis foram feitasehd
anecessidade de que sejam claras
paraoscidadaos,leis simples, leis
acessiveis; e o papel fundamental
da faculdade de direito, e da agao
académica é, simultaneamente,
uma agao importante relativa da
investigacao criminal, que cabe ao
Ministério Publico. Portanto, tem-
-se a investigacao e a prevencao
articuladas complementares, e,
nesse sentido, o debate que hoje
terdlugar é da melhor pertinéncia
e atualidade.

Agradecimentosreiterados ao se-
nhor professor Jorge Miranda e ao
Ministro Aroldo Cedraz, nacerteza
de que a contribuicao de ambos se-
rdextremamente importante para
umareflexdo,naoapenasnacom-
preensao entre nossasinstituicoes
académicas e jurisdicionais, mas
na compreensao dos cidadaos de
um modo geral.
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Primeiramente, agradeco aos mem-
bros damesa, o senhor conselheiro
RenatoRainha, ajuiza conselheira
do Tribunal Constitucional Lucia
Amaral,amigadelongadataeco-
lega de curso, presencadaqualnao
podemos prescindir em nossos en-
contros de Direito Constitucional.
Saudacaoespecial ao professorPaulo
GonetBranco, participe de muitas
iniciativas conjuntas entre o Insti-
tutode CiénciasJuridicasapoliticas
e o Instituto IDP de Brasilia; e em
particular,ao ministro Gilmar Men-
deseao professorJairo Schafer, aos
professoresJorge Miranda e Manoel
Goncalves Ferreira Filho. Mencao
honrosa ao senhor Presidente do
tribunal de Contas da Unido e ao
ministro Dipp.

Aabordagem tematica giraem torno
do fendmeno da supranacionalidade
edasmutagoes genéticas danatu-
reza do estado e da Constituicao,
fendmeno predominantemente
europeu. O professor Gomes Ca-
notilho coloca,de maneirasingelaa
seguinte questao: deverd ser aceito
o teorema de que a Constituicao
pressupoe o estado ou, contraria-
mente, o estado é que pressupoe
a Constituicao.

Claroesta queambasasrealidades
predicamreciprocamente; embora
sejaimportante dizer que o estado é
arealidade principal destarelacao,
porque ele atua como coletividade
reitoral, juridicamente organizada
e constituida. Tudo isto porque a

Constituicaonaonasce por simesma
ou parece a mesma, mas consiste
numa manifestacao de autoridade
que pretenda assegurar, no fundo,
aunidadedeumestado.Oestadoé
revestido de carater principale, se-
gundo pese seu papel derelevancia,
possuiumarealidadeinstrumental
porque ele e permanece, mas as
Constituicoes mudam em razao
dos regimes politicos; simultane-
amente, o estado é um cemitério
de Constituicoes, a excecao, talvez,
dos Estados Unidos da América.

Haumainfluénciabiunivocaentre
estado e Constitui¢ao sem prejuizo
daquele preceder a esta; eis por que
a teoria geral do estado e a teoria
geralda Constituicao estabelecem
entre si um sistema importante e
decisivo de vasos comunicantes.
Na verdade, a Constituicao logra
modular e definir o papel do esta-
do na fixacao das suas tarefas, na
organizacao do estatuto do poder,
na declaracao dos direitos funda-
mentais;e,comobem afirma o pro-
fessor Canotilho, o estado é uma
coletividade adjetivada, pois se fala
em estado liberal, em estado so-
cial dedireito, em estado de direito,
em estado socialista, republicano
ou autoritario. Muitas vezes, ele
é adjetivado em funcao também
daquilo disposto nas respectivas
Constituic¢des, que acabam porim-
primir aeleumaimagem de marca
relativa a legitimacao do poder, a
organizagao do poder e ao modo

161

15/03/16 19:08 ‘



Carlos Blanco de Morais

de acesso, controle e tarefas com
medidas.

Ditoisso,hdumarealidade contem-
poranea, pelomenos naEuropa, no
quedizrespeitoaoestado europeu
que seintegraa Unido Europeia, em
cujarealidade condiciona, simulta-
neamente, Estado e Constituicao; e
umaterceirarealidade, designada
em um sentido mais amplo por su-
pranacionalidade, ou seja, hd um
conjunto de poderes, uns fatos ou
outrosjuridicos que se encontram
em uma posicao miségina em re-
lacaoaoestado e as Constituicoes,
mas queinfluenciam primeiroum
e, consequentemente, o outro.

Hojeemdia, o estado-pelomenos
ap6saSegunda GuerraMundial-ja
nao segue o modelo de estado con-
sideradono acordo de Vestfalia, que
eraoestadoeanacaoplenamente
soberanos. Inacreditavelmente, jd em
1932, Carl Schmittantecipavaqueo
ciclotemporal da simples totalidade
teria os seus dias contados com o
padraodominante daorganizagao
coletiva. Fato é que aquilo que se
tem verificado na Europa desde o
periodo de pés-guerra € que, por
razoes endogenasrelativasao pré-
prio estado, a plenitude soberana
eunilateralista doprocessodede-
cisao estadual sofreuum conjunto
de modificagoes.

Naosetrataaindadainfluénciada
supranacionalidade, mas de algu-
mas modifica¢des ocorridas, pre-
cisamente, na estrutura soberana
do estado, do paradigma estado/
nagao, que debilitaram e esmaece-
ram de alguma forma esta pleni-

tude soberana. Tais modificagoes
aconteceram, primeiramente, no
plano administrativo em que trés
grupos especificos da sociedade plu-
ralista comecaram a se firmare o
estado ficouimpedido de integrar
esse mesmo pluralismo-processo
de decisao por meio da chamada
democracia participativa. Em Por-
tugal, por exemplo, uma multipli-
cidade de dominios é necessaria
para a edicao de certo tipo de lei
em matéria laboral; é preciso ou-
virasorganizagoesrepresentativas
dostrabalhadores em processos de
ordenamento de territorio de urba-
nismo; é necessarionos termosda
Constitui¢ao ouvir um conjuntode
interessados. Claro estd que naose
chegaaum processo de co-decisao,
mas aum processo de participacao
que,obviamente, atenua a unilate-
ralidade da decisao juridica.

Noplano dosdireitos fundamentais,
assistimos aumaindividualizagao
eaumaradicalizacaoindividualista
destesdireitos. Eisaiaerupc¢ao, so-
bretudo em dominios fraturantes,
de temas que, em 40 anos, eram
considerados debaixo perfil e, hoje
emdia,invadem a agenda midiati-
caequestoesrelacionadasavida,
asopcoes, aorientagoes sexuais, a
organizacaodafamiliaacabam por
estar na ordem do dia. Como bem
afirmam alguns autores italianos
e,em especial, Claudio Gemme, h3,
portanto,umaradicalizacaopluralista
capazdereforcaraindividualidade
dosdireitos fundamentais. Certa-
mente, istoimplica alimitagcaodo
poder politico porque paira sobre
asleisa suspeitadeinconstitucio-
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nalidade. Esta, como alguém diz,
anda por vezes um pouco no ar a
conta de se ver nesta reafirmacao
individualista dos direitos.

Noplanodaorganizagao territorial,
haum crescente processo de devo-
lugao de poderes do centro para a
periferia, pararegioes auténomas,
paramunicipios; um acréscimode
poderesemrelacao aos que existem
também na Europa; um movimen-
to, inclusive, sensacionalista como
nao havia na memoéria; houve um
referendonaEscocia, posi¢oes sepa-
ratistasna Catalunha, pais vizinho
aPortugal, fendmenos semelhantes
aconteceramnonorte daltalia. Ha,
portanto, um fenémeno de enfra-
quecimento do estado também pelas
chamadas poluic¢oes periféricas.

No planodaorganizagao econdmi-
ca,comaquedadomurodeBerlim
e, enfim, com o fim do comunismo
europeu, houve um triunfo deliber-
dade e do mercado, responsaveis
pelociclode privatizagoes. Anteso
modelo de estado era proprietarioe
gestor,em que os grandes meios de
producao e financeiros se encontra-
vam em muitos estados, incluidos
no setor publico. O que se verifica,
precisamente, é que o estado ema-
greceu, devolveu ao setor privado
ativos, por meio das privatizacoes;
osetor privado transformou-se, en-
fim, de estado gestor em um esta-
do regulador. Na mao visivel que
procurade alguma forma corrigir
o abuso de mercado, claro que este
papel tem sido cumprido de for-
ma bastante insuficiente e muito
débil; eisarazao das varias crises
financeiras,ndosé na Europa, mas

também nos Estados Unidos, pela
manifestaincapacidade deumaefe-
tivaregulagao; de qualquer forma,
oestado ai, também, perde o poder.

Finalmente, tem-se outrarealidade,
muito prépria do estado europeu
e tema principal de intervencao,
porque possuirelagaocom osmo-
delos deintegragao supranacional;
os estados componentes da Uniao
Europeia aceitaram, no fundo, li-
mitar parcelasimportantesdasua
soberania em favor, diga-se de pas-
sagem, de uma entidade colocada
acima deles, que é uma entidade
supranacional. O que significa que
asdecisdes da Unido Europeia sao
tomadasunilateralmente e que se
vinculam a ordem interna dos es-
tados; os estados passaram, entao,
a condicionados no exercicio dos
seus poderes e das suas funcgoes.

Quanto ao fendmeno da suprana-
cionalidade, hd que se perguntar
seu real significado. A suprana-
cionalidade orgénica é propria da
Unido Soviética, mas aquela que
ocorre, sobretudo, apds os anos 90,
com o fendmeno da globalizacao,
échamadade supranacionalidade
inorgénica. De maneira geral, supra-
nacionalidade, que é um fendmeno
europeu,representa um conjuntode
competéncias colocadas em comum
pelosestados componentes da Unido
Europeia, que antes eram exclusivas
eoutrasinclusivamente, e passam
a ser exercidas em exclusividade
pela propria Unido Europeia, com
perdaefetiva até dopoder de estado.

Claro que estes esquemas supra-
nacionais podem ser definidos co-
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mo uma confederacao; embora haja
umarecusa por defini-la, pode-se
dizer que é uma confederacao com
alguns elementos federais; por exem-
plo,nodominio monetario existe,
efetivamente, uma federalizacao
das politicas europeias. Légico que
exista aideia de que a Europa age
solidariamente; as coisasnaoacon-
tecem exatamente desta forma;a
dificuldade quanto a um processo
de decisdo em nivel de Europa faz
com que as poténcias detentoras
dopoder financeiro e do poder po-
litico acabem por dominar o pro-
cesso. Fato é que, hoje em dia, por
exemplo, nao ha quem duvide de
que a Alemanha seja o epicentro
do processo de decisao europeu.

Ha que se considerar o ponto em
que acontece uma integracao dos
estados na Unido Europeia e que
houve uma mudanca genética no
estado e na Constituicao deriva-
da deste processo de integracao.
Importante é entender o impacto
causado por estas mudancas que,
internamente, se se manifestoude
integracaosupranacional. A primeira
mudanga, e em termos de governo,
foi que os parlamentos perderam
poder em favor dos executivos;is-
tosoaestranho porque as grandes
decisOes europeias sao tomadas por
conselhos de ministros, membros,
portanto, dos governos presentes
nesse conselho de ministros.

Destamaneira, tudo que em Portugal
figura como orientagao politicada
Unido Europeia, essencialmente, é
um produto, um relacionamento
entre os governos, inclusive até,
em todo o processo de transposi¢ao

do direito europeu; mesmo quando
a competéncia é do parlamento, a
iniciativavemdo governo. Resumin-
do, os governos reforcaram como
motores de natureza politica nos
diversostemas, até emsistemasdo
governo por emendas parlamentares.

Os parlamentares passaram, di-
ga-se de passagem, de centros de
decisao politica para instancias
essencialmente fiscalizadoras;
claro que, muitas vezes, aprovam
asleis, masainiciativa majoritaria
das mesmas é oriunda do governo.
Portanto,como se vé na propria ar-
quitetura dos estados politicos do
governo, ha umreforco dos execu-
tivos no plano politico e legislativo
em detrimento dos parlamentos,
mas os governos nao ficaram in-
c6lumes porque, no plano admi-
nistrativo foram criadas entidades
administrativasindependentesna
economia, que sao osreguladores
de economia. Osreguladores eco-
ndmicos sao, supostamente, enti-
dadesindependentes; masoutras
entidades saoindependentes de fa-
to, que criam uma administrac¢ao
separada do governo parateruma
maior neutralidade - parausar as
palavras de Giuliano Amato.

Claroestd queissocriaum quarto
setor da administracao e que es-
sas entidades sao independentes
do governo e do parlamento, mas
semantém vinculadas a autorida-
des congéneres a Uniao Europeia;
autoridade da concorréncia portu-
guesa, de alguma forma, estabelece
um conjunto derelacdes, masnao
significa dependéncia; é visiveluma
harmonizacdo de uma estrutura
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congénere europeia, que passou a ser
orientada por meiodasestruturas
supranacionais. Claro esta que os
governos, no planoadministrativo,
perderam cotas do poder.

Finalmente, hd o poderjurisdicional
que se refor¢ou em varios niveis:
os juizes portugueses passaram,
eles proéprios, a serem juizes eu-
ropeus e, portanto, a legislacao
interna que colidia com o direito
europeu era desaplicada pelojuiz
nacional, comm o processoreviu,
ou sem o processo reviu; também
nem algunsestados, que é o casode
Portugal, os tribunais assumiram
um protagonismo particularmen-
te relevante. Nos ultimos quatro
anos, os tribunais constitucionais
alcados, nos quais um poder re-
lativamente moderador lembra o
poder moderador de monarca, das
nossas cartas constitucionais, por-
que a problematica de decidir pela
inconstitucionalidade fez com que
fosse criado um conjunto de cri-
térios de decisao, que se situam
entre mérito e validade, relativas
a como as politicas devem ser le-
vadas a cabo.

Tudo isso representa a suprana-
cionalidade organica e o impacto
exercido sobre o estado e sobre a
Constituicao. Istolevaa Constitui-
caoaposicionarospoderesde uma
determinada maneira, que nem o
modelo parlamentar; nao acontece,
porexemplo, em Portugal, masacon-
tece em outros estados. Na pratica,
estemodelo parlamentar é um pouco
subvertido, masreequacionado, na
medidaem que os governos, mes-
mo minoritarios, assumem certa

preponderancia.

Mas a supranacionalidade proble-
matica e aquela que naose falajuri-
dicamente, mas possuiumaenorme
forca politica e tem crescido nos
ultimos anos, é a supranacionali-
dade inorganica. Este fendmeno
surgiu a partir dos anos 90, com a
afirmacaodo capitalismo financista
globalizado que, no fundo, gerou
um poder transnacional e, fatica-
mente, supranacional de carater
difuso,semrosto definido,eem que
existe um amplo setor financeiro
privado, assistido por sociedades
de nutricao financeira, atribuida
desde empresas até os proprios
estados, que dizem respeito a ca-
pacidade para se endividar e, de
fato, cumprir as obrigacoes a ela
inerentes quanto ao pagamento
dessas mesmas dividas.

Einegavel que asolvabilidade destas
diversasinstituicoes, como também
aemissaodetitulos dadividaacabam
por ser ocultadas e classificadas.
Sem duvida que esses associados
figuram como apéndices deumse-
tor financeiro em escala global que
faz, porassimdizer, aliberdade de
circulacao de capitais, ou melhor,
desenvolve investimentos em to-
doomundo. Fato é que estruturas
juridicas com base juridica como
oFundo Monetario Internacional,
a Comissao Europeia ou o Banco
Central atuam, nomeadamente, em
resgate financeiro dos estados eu-
ropeus e conjuntamente.

Obviamente, que nem todo o di-
nheiro pode ser emprestado pores-
sasautoridades;elasrecorrerama
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instancias privadas, a sociedades
financeiras ebancos privados que,
certamente, emprestaram dinheiro
dentro de um conjunto de limites.
Estadenotacaofinanceiraatribuida
aosestados, esseslimites, refletiram
anecessidade de essasinstancias
garantirem a possibilidade de sa-
tisfacdo dasdividas pelos estados;
essa garantia implicava a neces-
sidade de esses mesmos estados
assumirem politicas publicas de
rigor financeiro.

No quadro mundial, houve transfor-
macoes econdmicas muito profun-
das, sem deixar de lado, Portugal;
assistiu-se auma concentracaoiné-
dita de capital, ao deslocamento
significativo dos grandes centros
de decisdes das grandes empresas,
de um momento para outro, pa-
ra outros paises. A exemplo disso
hé& o caso traumatico da Portugal
Telecom, joia da coroa portuguesa
que, de um momento para outro,
mudou de maos. Outros fatos se-
melhantes aconteceram, pois, de
uma hora paraoutra, umaempresa
é sujeita a uma oferta publica de
aquisicaointernacionaledaipassa
aparaoutrasmaos, maspoderiater
sido desmantelada porque nunca
se sabe, exatamente, como ocorre
tal processo.

Outrarealidade europeia e norte-
-americanaéadeslocalizacaodas
grandesindustrias paraforadoes-
paco como, por exemplo, de um pais
europeu paraa Asia. Isto teve como
efeito e estd a ter efeito o aumento
do desemprego, a diminuicao do
produtointernobruto e umconjunto
de consequénciasresponsaveis que

levaram aum quadro de estagnacgao
europeia, porque tudoisto aconte-
ceu, de fato e em altissimo grau,
em paises como Portugal, Grécia
e Espanha. Uns estao sob resgate
financeiro e, aqueles que nao es-
tao, encontram-se extremamen-
teendividados. Passaram, a partir
de um determinado momento, a
necessitar de financiamento para
ndo cairem na bancarrota, emin-
solvéncia. Por assim dizer, foram
criadas condigoes de empréstimos
internacionais, estabelecidas em
memorandos com carater contratual
publico, ou cardter puramente poli-
tico, sem forcavinculativarelativa
aoordenamentointerno, mascom
forca incomparavel.

Quando o professor Reis Novais citou
aproblematica de Portugal, que se
sujeitouaum conjunto de medidas
derigor “draconianas” —objeto de
um acordo entre Portugal e oscre-
dores - representados pelo Fundo
Monetario Internacional, outras du-
as organizagoes, o Banco Central
e a Comissao Europeia, mas que
tambémrepresentavam interesses
privados e interesses financeiros
de quem emprestou o dinheiro. O
fato é que, como contrapartida, fo-
ram detalhados nomemorando até
os pormenores daquelas politicas
criticadas peloreferido professor;
curiosamente, no governo em que
ele foi também assessor, que foio
governo deJosé Sécrates, e que de
fatoestabeleceu esse acordomone-
tario internacional com as outras
entidades e naoexecutou; oresultado
disso foram reducoes de salarios,
reducdes de pensoes e demissoes
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de trabalhadores, além de muitas
outras deigualrigor, protocolados
nestes acordos deincidéncia, ou po-
litica, ou simplesmente de natureza
contratual publica, sem qualquer
valor juridico.

Aquestdo se complicou peloseguinte,
oucumpriam esses acordos finan-
ceirosou, pura e simplesmente os
estados entravam em bancarrota;
nao podiam pagarsalarios e pensoes.
Agora, estaideiade os estados como
Portugal e os outros estados que
estdo em situacao de insolvéncia
estarem condicionados de alguma
forma por estas estruturas inter-
nacionais é um problema. Sabe-se
que o presidente francés Francoise
Holland foieleito com um programa
arrojado de combate as medidas
de austeridade com pretensoes
europeias; foi na entrada do ledo
que acabou na saida; é um estado
altamente endividado e quando co-
mecou se a falarem novas politicas
publicas, sem contar o problema
doexcessoeaviolacaodoslimites
orcamentais, o ranking da Fran-
¢abaixou a picos alarmantes - foi
transformado em AB.

Quando o ranking das republicas
baixa, os juros da divida sobem e,
em Portugal, subiram para niveis
incomportaveis de 27%;nao se sabe se
em termosreais, mas foram aqueles
apresentados, a partir dos quaiso
estadoperde suacapacidade de que
lhe emprestem mais dinheiro; ou
eleseendividaajurosaltissimos ou
aceitam asmedidas de austeridade.
IstoaconteceutambémnaFrancae
em outros estados europeus; mesmo
estados de dimensoesrelativamente

fortes foram obrigados a aceitaras
medidas de austeridade.

Interessante dizer é que, contra-
riamente a chamada supranacio-
nalidade orgénica, tem-se umasu-
pranacionalidadeinorganica sem
rosto definido, sem qualquer tipo
de autocontrole, ou limites efeti-
vos; com influéncia brutal naquilo
nas politicas publicas, naorganiza-
caodoestadoenoslimite a propria
Constituicao-sabe-se que o Brasil
viveu a pouco tempoum problema
de ameacaderebaixamento de co-
tagcao que obrigou-o a adotar, re-
centemente, politicas publicas de
rigor. Claro que este pais possui
um contexto de supranacionalidade
inorganica, porque o Mercosulnao
evoluiuem estruturaidénticaada
Uniao Europeia.

Claroestd queasupranacionalidade
inorganica e a supranacionalida-
deorganicativeram, efetivamente,
um impacto relevante no estado
e depois na Constituicao, e isto
possui consequéncia 6bvias. Ve-
ja, por exemplo, a forma como se
ensina a teoria geral do estado e
a teoria geral da constitui¢ao nas
universidades;ora, legitimidadee
soberania sao atributos centrais do
estudo da teoria geral do estado.
Estas duas realidades, pensado o
estadoeuropeu, experimentaram,
desde 2008, alteragoes significativas
a partirdachamada legitimidade
democraticas.

Einquestionavel que a situacéo po-
litica fica comprometida. Em uma
eleicao, por exemplo, os partidos
politicos apresentam seus programas
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eleitorais; sua oferta ao eleitorado,
no entanto, éirrelevante e utépica,
porque os estados que se encontram
sob-resgate financeiro executam
o programa politico direcionado
a execucao do memorando assi-
nado com os credores; e quando
este memorando acabar-comoja
acabou em Portugal — geram obri-
gacoes derivadas de um tratado
or¢amentdrio. Desta forma, estes
programas politicos estao condi-
cionados aobrigacoes financeiras.
Tem-se a ideia que a austeridade
pode acabar de um dia para outro
eistondoacontece, porque haesse
tipo de compromissos que evolui-
ram parauma dimensaojuridica- o
tratado orcamentario tem também
uma dimensao juridica.

Nada melhor para ilustrar a situ-
acao acima que o caso da Grécia,
em que um partido de esquerda, o
Syriza, determinou o fim da auste-
ridade e apresentou um programa
de desafio asinstitui¢cdes europeias
e, também, a supranacionalidade
inorganica dos credores interna-
cionais. A situacao, essa entrada,
alids, particularmente humilhan-
te, porque procuraramde todas as
formas se livrar da situagao: em
primeirolugar quiseram pressionar
os credores, depois, engana-los e
agora, finalmente, foram obrigados
a aceitar - mesmo com mudanga
denome:naosechamatroica, cha-
ma-se instituicoes. O que se pode
dizer é que houve uma mudanca
de terminologia para “salvaguar-
dar o convento”, mas o resultado
é que foram obrigados a aceitar o
que ditavam os credores.

Quando a Grécia apontouonao cum-
primento de suas obrigagoes com
oscredores, houve, imediatamente,
uma ameacga derebaixaroranking.
Isto fez com que o paisnecessitasse
de financiamento muitorecentee,
porisso, veio o que se verificou no
muro de gelo por parte das insti-
tuicoes dopais;aideiaeraesta: ou
pagam e satisfazem as obrigagoes,
oundoseliberaaultimatrans;endo
pagam saldrios e pensoes.

E extremamente interessante a
apresentacao de programas elei-
torais, mas os partidos politicos,
sejam de extrema esquerda oude
direita, sdo obrigados a cumprir
suas obrigacgdes, ou aceitarem as
consequéncias de uma insolvén-
ciaoudasaidadoestadodaUniao
Europeia.Isto ganharelevanciano
sentido que ademocracia, que sig-
nifica alternativa de opgoes, fica
aquiprofundamente desvitalizada;
alternancia que pode significarbem
pouco, sobretudo, agora até se ver em
relagaoaogovernoatosde extrema
esquerda com marcacao clara, que
é o caso do main extreme, em que
pesamlimitacdes fundamentais a
opc¢ao democratica do eleitorado.

Schumpter, ja citado aqui, falava
precisamente da competitividade
da democracia na alternativa de
opcoes; poisbem, ela pode existir,
mas sao mais semanticas do que
efetivamentereais. Istoobriga, de
fato, reflexoes sobre a legitimida-
de democratica do poder: quem
manda, como dizia o Dhal, quem
governa; saber exatamente quem
governa, quandosaonomeadas as
politicas publicas dos estados e os
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credores. Portanto,embora os me-
morandos tenham sido celebrados
peloestado portugués, verifica-se
aodetalha-loque algumas medidas
foram cumpridas e outras nao e
que deveriam ser tomadas segundo
calendario pré-fixado;ora,quando
nao o sao, surge ai o segundo as-
pecto, soberania.

Quando as politicas publicas sao
ditadas minimamente nas suas op-
¢oesfundamentais dentrode uma
liberdadeinerente ao processo de-
mocratico pelos 6rgaos da soberania
ditada a partir do exterior, deixa
uma pergunta no ar: onde ficara
a soberania ja que um estado estd
limitado neste aspecto por parte
da integracao europeia. Estes as-
pectos, portanto, nao podem dei-
xar de influenciar a Constituicao;
influenciam o estado, que fica em
uma posicao diminuida, mas nao
deixam de influenciar a Constituicao.

Usando mais uma vez Portugal pa-
railustraralguns pontosemquea
Constituigao passou a ser comprimida
por estas modificagdes: o papelda
Constitui¢ao comonorma suprema
do ordenamento, aideia de que as
normas constitucionais tenham efe-
tividadereal, quando muitas vezes
acabam por serem mitigadasnasua
efetividade de garantiaemestado
de excecaofinanceira. Sendo assim,
aquelas modificagdes no sistema
de governo com preponderancia
nos executivos - isto em um pa-
norama mais geral — passou a ser
reavivada em Portugal a propésito
da jurisprudéncia da crise falada
no inicio da sessao.

A questdo é que,em Portugal, esta
problematica do que se pretende com
Constitui¢ao passouaserreaviva-
da a propésito da jurisprudéncia
dacrise citada, isso porque houve
um conjunto de criticos, entre os
quais o professor Nogueira de Brito,
que criticouas decisoes do tribunal
constitucional, porque teve um pa-
pel, diga-se de passagem, de uma
garantia endurecida dos direitos
sociais dos cidadaos comprimidos
pela crise.

Houve quem entendesse que o Tri-
bunalndo poderia, simplesmente,
limitar-seaaprovartodasas medi-
das de austeridade, pois colocaria
o estado abeiradainsolvéncia; os
criticos, no entanto, defendiam es-
te entendimento e, assim, alguns
criticos do tribunal constitucional
entenderam que o 6rgao estava
extremamente sé, ndo tinha uma
concessao de constituicao dema-
siado dirigista, demasiado rigida,
demasiado apegada ao modelo de
estado, que era estado nagao que,
entretanto, sofreumutagoes gené-
ticas fundamentais devido a glo-
balizagao e asupranacionalidade,
seja ela organica ou inorganica.

Este era o paradigma defendido
pelos criticos, uma constituicao
multipla, que surgiu no léxico da
ideia de concessao cosmopolita; por-
tanto, aquilo que o Tribunal tinha
que levarem consideracao, mesmo
sem mudanca na Constituicao, é
que o valorimplicava a passagem
parauma Constituicdo de normas
mais suaves, mais dicteis, como
sedizia, normas principiolégicas,
fosse servida por um sistema de
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controle de constitucionalidade de
baixaintensidade, essencialmente,
centradonainterpretagaodos prin-
cipios enométodo daponderagao
- método privilegiado para resol-
ver os problemas de coalizao entre
direitos fundamentais, dissensao
financeira ou obrigagoes financeiras
internacionais; uma Constituicao
rigorosamente abertaaochamado
ambiente normativo, nalinguagem
de Conrad Hess e Friederich Muller.

Necessariamente, esta realidade
deveria ser tomada em conta na
atividade de garantia a fiscalizacao
da constitucionalidade;nofundoe,
finalmente, uma premialidade de
constituicao ao influxo do direito
internacional e do direito europeu.
Costuma-se dizer, inclusive, que
a Constituicao deveria ser inter-
pretada em conformidade com o
proprio direito europeu. O professor
Canotilho, sem defender esse en-
tendimento, afirmou que, eventu-
almente, chegou-se aum processo
de discussao de uma Constituicao
multinivel, ouseja, aberta aos fluxos
exteriores; uma constitui¢ao que
coexiste também com parametros
de direito internacional e direito
supranacional.

A Constituicao Cosmopolita ou
Multinivel — ideia que subverte
aquela da constituicao com po-
der constituinte - é, no minimo,
nao muito simpatica. O professor
Jorge Miranda conhece minhaan-
tipatia comrelagao a Constituicao
Portuguesa desde sua origem. Mas
dentro de uma visao positivista,
embora Harteana,é aquilo que se
teme que,dealguma forma, deveria

transformar por viainterpretativa
e porvia paradigmatica com fatores
exogenaticos; é uma subversao a
Constituicao. Bem, o que se tem a
dizer sobre esta questao a funcao
de garantia da constituicao é que
a Constituicao, de fato, tem uma
funcaode garantia;ndoéumarea-
lidaderigida, pétrea, mastemuma
funcaode garantia sobre odireitoa
liberdade, sobre os direitos sociais.

No entanto, o que aconteceria se,
nomeadamente, se chegasse ao ponto
de existir uma constituicao cos-
mopolita e aberta que permitisse,
simplesmente, desconsiderar por
completo aquilo que sdo os direitos
sociais constitucionalizados. Fato
é que uma constituicdo que mude
ao sabor de ponderacoes e de in-
terpretacdes pode ser tudo que se
queira, menos uma Constituicao;
tem-se uma outra coisa qualquer
que vaigarantindo, pontualmente,
certos tipos de posig¢oes juridicas
um pouco ao sabor de ponderacgoes
tomadasemrazao, muitas vezes,da
realidade proépria dos fatos.

Neste momento, ha debates pola-
rizados em dois extremos sobre o
estado e a Constituicao: deumlado,
estdoaqueles, como o professor Reis
Novais, que defendem uma Cons-
tituicao de perfil mais dirigente,
maisrigida, maisintervencionista
emaispétrea,deumarealidade que
necessita, obviamente, serrevista a
luz do tempo presente, sendo man-
tidos a esséncia e o ethos-prevista
pelo poder constituinte; de outro
lado, os que defendem o modelo
completamente espongiforme de
Constituicao, de base neoliberal
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passivel de se ajustar a todas as
segoes enaocumprirasuafuncgao
de Constituicao tal como nés en-
tendemos como estatuto de poder
e estatuto de garantia dos direitos
fundamentais, quer direitos de li-
berdade, quer direitos sociais, que
sao direitos fundamentais.

Realidade ou pessimismo, fato é que
este debate mantém posigoesinter-
mediais, melhordizendo, estamesma
situacao,importante em termode
discussao de estado e Constituicao,
tem, neste momento, umarefragao
no plano politico europeu. Einegéa-
vel que a Europa vive um momento
particularmente complexo, em que
o poder das supranacionalidades
sobre a Constituicao e sobre o es-
tado encontra-se seccionado, na
medida em que partidos politicos
que se encontravam na berlinda
comecaram aceder ao poder; a ex-
trema esquerda assumiu o poderna
Gréciaaliadaaum pequeno partido
ultradireitista e nacionalista; par-
tidos de direitaradicalassumem os
primeiros lugares nas sondagens
em paises como Franga, Dinamarca,
Holanda e Austria; os partidos de
main stream, de centro-direita e
centro-esquerda afundam-se numa
maré irrefredvel de corrupgao; ha
um primeiro ministro, preso pre-
ventivamente, com acusacgoes de
corrupcao; na Espanha, existe, de
fato, um escandalo de corrupcgao
gravissimo que atinge o proprio
centro do governo emrelagao a fi-
nanciamentos de partidos politicos;
ofuturocandidato a presidénciada
republica e ex-presidente Sarkozy
chegouaserdetido, preventivamente,

durante um dia e meio, por causade
uma acaojudicialainda pendente,
que é o caso BETANCOOUTT.

Todas estas questoes,inegavelmen-
te, possuem relacao direta com a
promiscuidade entre os partidose
o poder financeiro, com a influén-
cia excessiva do poder financeiro
no poder politico. Visto desta for-
ma, é relevante esta afetacao dos
partidos de intermédios, porque,
nomeadamente, na medidaem que
triunfem posicionamentos, diga-
-se de passagem, mais contrarios,
a subsisténcia da Unido tal e qual
como ela é, poem-se em causa;
uma ordem que vigorou durante
cinquenta anos.

Diante de tudoisto, ficaaseguinte
questao: se o supranacionalismo
inorganico trard pela forca do di-
nheiro capacidade ainda de manter
a Uniado Europeia, mesmo contra
essas forcas de periferia. E claro
que ha estados relativamente pe-
quenos, como a Grécia e Portugal
cujo poder é relativo, mas outros
estados podem, relativamente, nao
ter — aqueles que fazem parte do
motor de funcionamento da Uniao
Europeia, como a Franca. Pode-se
dizer que hojeemdia, o debate sobre
o estado e a Constituicao, a teoria
doestadoeateoriadaConstituicao
face a supranacionalidade é uma
questao fundamental na politica
europeia.
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Cumprimentos especiais ao Mi-
nistro Gilmar Mendes, presiden-
te da sessao, ao professor Blanco
de Morais, aalma deste congresso,
ao professor Gilmar Mendes e ao
professorJorge Miranda, principio
vital do instituto que permitiu a
realizacdo deste congresso; um
dos responsdaveis pela sequéncia
natural no instituto de ciéncia ju-
ridica ou politicas da Faculdade,
paida Constituicao e do constitu-
cionalismo; paternidade dividida
com professor Canotilho, que foi
apenaso teorizador dasideias, nao
apenas teorizadas, mas também
aplicadas porJorge Miranda; ao pro-
fessor Manoel Gongalves Ferreira
Filho, mestre de todos os presentes;
a Conselheira Maria Lucia Ama-
raleajuizaconselheira MariaJosé
Rangel Mesquita, que nao falouno
congresso, mas prova comsuahon-
rada presenca que os Conselheiros
da Corte Constitucional ao Tribunal
Constitucional acompanham com
muito desvelo este congresso de
direito constitucional; a todos os
brasileiros e portugueses presentes.

Otemadacrise,dacorrupgao, dos
desafiosdasdemocraciasclassicas
mesmo, contemporaneas sera abor-
dado poralguém que ensina cons-
titucional, esporadicamente, pois
se converteu ao ensino do direito
administrativo e que foi constituinte
eja participou de duas constituintes;
istosignifica descer da Exceléncia
do Olimpo para uma gestao mais

cotidiana das realidades contem-
poraneas.

Em primeiro lugar, é interessante
salientar que em Portugal houve
quatro modificac¢des historicas, vi-
vidas em menos de trinta anos: a
descolonizacao, o fim de um circulo
imperial colonial de cinco séculos;
a democratizacao, a chegada pela
primeiravezaum estado de direito
democratico; aintegragao europeia
em passos acelerados, porque Por-
tugal,em doze anos, fezaquilo que
as grandes economias fizeramem
quarenta, partindo de uma posicao
minimalistaechegandoaumamo-
edatnica; e, finalmente, amudanca
de regime econdmico por quatro
vezes: primeiro, quebrando oslagos
coloniais com a Africa; depois com
asnacionalizagoes e expropriacgoes;
em seguida, com as privatizagoes
paraasmaos portuguesas e, agora,
para as privatizagdes para maos
estrangeiras; tudo isto em menos
de quarentaanos, e comuma fatu-
ra.Mesmo que nao houvesse crise
mundial e crise europeia ou estes
desafios em tao poucas décadas,
haveria um preco, e o pagamento
deste preco foitraduzidonasitua-
caode crisevivida, de forma mais
intensa nos ultimos anos.

Em relacao a Portugal, e como 0ja
citado peloagoramoderado e escla-
recido professor Blanco de Morais,
que, antigamente entrava em embate
com o professor Reis Novais, mas
que, agora, sente uma exultagao
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metafisica ao assistir aos debates
entre os turcos e aquele professor;
eisto é habitual na faculdade.

Consideracoes a parte, a justica
constitucional é uma conquista
fundamental da democracia por-
tuguesa, ninguém a quer destruir,
nem mesmo aquelesjovens turcos.
Poroutrolado, hd posicoesdiferen-
tes sobre ela e, nos momentos em
que o sistema partidario é fraco,
em que ha consensos fundamen-
tais que fraquejam;istoimplicaum
alargamento do poder da justica
constitucional. Foio que aconteceu
em Portugal, consensos deregimes
que eram pacificos entre as princi-
pais forcas partidarias falharam;
o arbitro, entao, foi chamado para
decidirem matérias que eram con-
sensuais. Foiuma situacao critica,
pois, saber qual era ainterpretagao
adequada da Constituicao ficou para
o tribunal Constitucional.

A criticidadereside, exatamente, no
momento de crise pontual, assim
que sejam repostos 0s CONsensos
essenciaisnaturais, que se esbataa
intervencao do tribunal Constitucio-
nal.E, portanto,umadramatizagao
relativa, mesmo por que faz parte
da légica das coisas existir quem
defenda o Tribunal Constitucional
até as lagrimas - pelo menos no
presente momento —e quem criti-
caalgumasdecisdes tomadas pela
Institui¢ado. A curto tempo, pouca
coisa mudard, mas é inevitavel
apresentar aquilo que se alterou
desafiando o constitucionalismo
contemporéaneo.

Fala-se, agora, do constituciona-

lismo moderno, aquele de ha 20
anos; e alguns fatores foram de-
terminantes para esta modificagao:
primeiramente, a crise no sistema
departidos,comacrise dos partidos
eleitorais, oudivulgacao eleitoral,
elesacabarambatendo asdiferencas
doutrindrias e eles deixaram areas
parapartidos diferencistas—-clas-
sico dos anos 60, a 90 — entraram
em crise, um pouco por todos os
lados;depois, a emergéncia das mi-
dias;esse poder de que nao se falou
aquie que, teoricamente, nao esta
constitucionalizado, mas que é um
poder crescente numa democracia
eletronica; em seguida, a prépria
democracia eletronica,anocgaoerra-
dade que é possivel participar com
um click na internet, decidindo o
proprio destino a cada momento.

Existe também a dificuldade das
maquinas classicas, partidos, sindi-
catos, patronato, organizagoesinter-
nacionais, estado, poder municipal,
acompanharem a democraciaele-
tronica, osnovos fenémenosinor-
ganicosde participacao que surgem
edesaparecemrapidamente, e uns
se convertem a partidos, e outros
nao;sao movimentos da opiniaode
dificilenquadramento; e, por Glti-
mo, aintegracaoregional, a globa-
lizacdo, os novos poderes exdégenos
aos estados, aceleracao daciéncia
e da tecnologia, a emergéncia dos
mercados, a emergéncia de novos
poderes econdmicos.

O capitalismo financeiro, ja citado
anteriormente, ja ndo é apenas o
capitalismo americano; é o capita-
lismo chinés, o arabe, o capitalismo
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dosnovospoderes emergentes, que
ditaassuasleisinstantaneamente.
E como é possivel a um governo
reagir a fendmenos que sao feno-
menos instantdneos dos merca-
dos. Ressurgem e desaparecem
em um dia, em oito dias, em dez
dias, colocando problemas de tempo
a realidades juridicas e politicas
tradicionais, e, por isso, tem-se a
ideia de que a resposta do direito
é sempre atrasada, como respos-
tapolitica é sempre atrasada; mas
isso é bom, porque o problema de
decidirem temporeal é que, muitas
vezes,adecisdo éerrada, porque é
uma decisdo conjunturalista, éuma
decisdao para o momento,naouma
decisaodelongo folego, é verdade,
mas hd momentos que se ndo po-
dem perder em termos de decisao.

E o direito estd a acompanhar as
mutacoes cientificas, tecnolégicas,
sociais, econdmicas e politicas com
atraso. H4, portanto, razoes danatu-
rezasociolégica, danatureza politica
que explicam estasensacao de mal
estar do direito; também o direito
constitucional, embora menos que
asoutras areasdo direito. Masha,
também, um problema axioloégico
que ndo podemos escamotear; ha
uma crise de valores, valores que
eram consensuaisnassociedades
deixaramde oser;njosetratamdos
valores de cada um, mas aqueles
partilhados comunitariamente, em
uma sociedade monocultural, em
sociedades multiculturais passa-
ram aservaloresem crise ou, pelo
menos, o objetode um debate ede
uma controvérsia acrescida.

Na verdade, essa visao axiolégica
que nao é tecnocratica, que nao é
politica, sociolégica, coloca pro-
blemas ao direito constitucional;
o que era pacifico, por exemplo, no
continente europeu, relativamente
aum conjunto de valores, hoje,em
muitos casos, janao éademocracia
representativa comoelaeravivida, e
tinhatido capacidade de ajustamen-
to, temdificuldade em acompanhar
muitos desses valores; quando, por
exemplo, esse debate sobreousode
indumentariareligiosa, o que deve
prevalecer em varias democracias
europeias, uma visao laicistaradi-
cal,quenaoépossivelautilizacao
visivel deindumentariareligiosa,
que cria ou que traduz a clivagem
nasociedade e, por outrolado, acha
umaresposta, que é adefesaeama-
nutencao dessaindumentariaem
homenagem ao multiculturalismo.
Estamos, portanto, diante de um
problema axiolégico, um proble-
ma devalores, e que se multiplica,
e chega a todas as expressodes da
ciéncia e da tecnologia.

Tudo isto comecou com coisas pe-
quenas, muito simples, como é o
problema da transfusao de san-
gue, as confissoes religiosas que
nao aceitam; e depois, se converteu
depois em um problema generali-
zado quanto aouso e costumes em
continentesem quejadhdacidadese
vilas majoritariamente constitui-
daspornaooriginarios, se é que na
Europahdalguémverdadeiramente
origindrio, que a Europafoioresul-
tado do cruzamento de civilizacao
e de cultura.
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A duavida que persiste é se estes
constrangimentos sao conjunturais
ou duradouros; isto é um desafio
que se coloca ao constitucionalis-
mo durante um tempo que, depois
desaparece, ou estda para ficar. A
resposta é que estd paraficar, pode
nao serestacrise, serd outracrise,
mas estd para ficar e, certamente,
estd paraficar, porque a Europa con-
tinua em crise e vaicontinuar;enao
sera umacrise, seraooutrascrises
eistolevantaas questoes, se é uma
situacaoestruturale comoéqueo
direito constitucional enfrentaes-
sesdesafios estruturais? Serd que
sao os desafios que foram pouco
referidos, que sdo de ma gestao den-
trodosistema? Mas ha problemas
que nao sao de ma gestao dentro
dosistema, sao desafios ao proprio
sistema, e o constitucionalismodo
futuro, os constitucionalistas do
futuro, os quaisteraode enfrentar
estes problemas daquiadezanos,
quinze, vinte, trinta anos terao esse
desafiocomoum desafio estrutural,
no ensino, na legislacao, na apli-
cacgao do direito, qual a solugao?

Acompanharavoragem do tempo
mudando a Constituicao e mudando
aleipermanentemente, talveznao,
mas também acreditar em novas
estabilizacoes perante as quais o
direito que existe é capaz de en-
quadrarede gerir com flexibilidade
desafios novos; ha que encontrar
aquiesquemas e intermédios, en-
tre o conjuntural excessivo, eoes-
trutural ilusério, acreditando na
Constituicao, acreditando, os que
acreditamnoestadode direito de-
mocratico, no constitucionalismo

democratico.

Caminhando, talvez paraum cons-
titucionalismo mais minimalista,
que nao quer uma constituicao que
cubra tudo, que seja mais flexivel
parapoderenfrentarrealidades que
sao muito diversas; mais anglo-sax6-
nica do que europeia continental;
maisjuntoaquelassociedades que
estdo no topo dos indicadores do
desenvolvimento humano, como as
noérdicas,enaodaFranca. Quenao
nos habituemosnanossa geracao.
E evidente que estd emrisco, quer
confundir-se com o neoliberalismo,
com o triunfo dos mercados e com
a auséncia de garantias.

Importante, ainda, é haver aqui
um equilibrio muito grande para
nao se passar que um extremore-
gulamentar para um extremo mi-
nimalista puro e nao garantistico,
como dizia o professor Blanco de
Morais; e depois, uma grande sen-
sibilidade de quem cultiva o direito
arealidade econémica; nao se po-
de se converter em tecnocratas, ja
bastam os tecnocratas, ja bastam
os tecnocratas que pululam por ai,
mas temos de compreender area-
lidade econémica, e compreender
arealidade social, compreender a
realidade politica. A ideia de que
o estudo juridico devia ser acom-
panhado de um enquadramento
do politologico, do socioldgico e
do econémico para a formagao do
jurista, para a preparagao do ju-
rista do futuro; depois, com uma
grande humildade, com um gran-
de otimismo,acompanhadodeum
enorme realismo; sabendo que o
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jurista temum papel fundamental
naconstrucgao cotidianano estado
de direito democratico.

Noentanto, naose pode substituir
o cidadao, ha desafios que sao do
cidadao,ndosaodojurista. Hare-
alidades que implicam respostas,
ha desafios em outros dominios em
que nos apeteceresolver com uma
interpretacao constitucional, oucom
umalei, oucomuma decisao admi-
nistrativa; mas é um problema de
cidadania, cidadania econémica,
social e politica. Este é o duplo desafio
do jurista, ele, simultaneamente,
tem o desafio de quem tem espe-
cialresponsabilidade porque é um
jurista, mas também de quem nao
pode se demitir da sua cidadania.

Um dos problemas das sociedades
contemporaneas é da quebrada ci-
dadania, daredugaodaparticipacao
civica, édaconcentracaodaparti-
cipagdo civicanum nimerorestrito
de cidadaos. Enaohd Constituicao,
nao haleique possaresolver esse
distanciamento dos cidadaos desua
cidadania;acredita-se que sim, mas
nao é possivel, nao em Portugal, e
nao no Brasil. O que acontece nos
dois paises afetaaquemmoraporla
eaqueles que tém familiano Brasil,
eemboahorateveinicioatradicao
destes encontros, nos quais tem
estado sempre o professor Jorge
Miranda, apoiado pelo professor
Blanco de Morais, que assumiu o
testemunho e vai projetar o futu-
ro, o professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho e o ministro Gilmar
Mendes.

O mais impressionante é a passa-

gem de testemunho do lado nao
s6 portugués, mas brasileiro, por-
que aqueles que comecgaram este
caminho comecaram a algumas
décadas; felizmente, estao vivos
e de boa saude, mas com eles es-
tao aqui muitos jovens - garantia
de continuidade destarelagao fra-
ternal entre o direito brasileiro e
o direito portugués, sabendo que
averdadeira poténcia mundial é o
Brasil, e que nés somos, portanto,
uma reserva de indios, que é bom
respeitar em qualquer caso, res-
peitar, porque tem alguma coisaa
ver com as origens dessa poténcia
mundial; mas uma reserva de in-
dios com suasidiossincrasias, como
é toda a Europa, um microcosmo
culturalmente muitorico cultural-
mente, mas que nao mandanadano
mundo. Em qualquer caso, é bom
viraEuropapararecordarraizese
respeitar os ancestrais, e verificar
como ainda fala o portugués,ouse
cultivam umasideias curiosas, in-
teressantes, originais; e ébom que
semantenhamem homenagem ao
multiculturalismo.
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Agradecimentos aos organizadores,
cumprimentos aos mestres presentes
e aos membros da mesa. O tema
do painel é Desafios e Possibilida-
des do Constitucionalismo. Este
tema traz algo, que é, no minimo,
uma interrogacao inquieta, o que
fazer? Quando se abordaum tema
assim nao é possivel conceituar,
mas anunciar problemas, porque as
pessoas comuns nao tém poderes
divinatérios, osjuristas, por dever
de oficio, ordenam o presente e ndao
téminstrumentos para antecipara
ordenacaodo futuroe, portanto, o
que se pode fazer é problematizar
endo atualizar; no entanto, acién-
ciadodireito, atarefaessencialda
ciéncia do direito é a construcaoe
reconstrucgao de conceitos porque
ainquietacao que esta subjacente é
umainquietacao que corresponde a
um sentimento geralmente difun-
didonas pessoas comuns por todos
osjuristas, especialmente porjus
publicista, e ao quais os constitu-
cionalistas muito particularmente
nao podem estar alheios.

Eessaimpressaocomum, esse sen-
timento difundido que algo acon-
teceu ou algo tem acontecido na
histéria que altera profundamente
ou que pelo menos péem em cau-
sade formavisivel osalicerces, os
pressupostos em que se sustentou

aciéncia dodireito constitucional
a partir do século XVIII. Portanto,
perante amagnitude daimpressao
ou do sentimento como se quei-
ra chamar, é natural que areacao
seja de inquietagao, que pedem a
problematizagao sobre ela;masao
abordar uma questao tao dificil, é
necessario noc¢ao que o discurso
cientificonao pode ser confundido
comodiscursovulgar,equeparaa
problematizacao cair justamente
nessa fusao do discurso vulgar é
muito importante que mesmo nela
se tomem precaucdes metoddicas.

Quando se fala em desafios e pos-
sibilidades do constitucionalismo,
é preciso esclarecer muitobem as
premissas. Primeiro, de que conceito
parte quando se fala de constitucio-
nalismo; em segundo, esclarecer as
razoes deinquietacaoquelevama
falarde desafios ao constituciona-
lismo; e em terceiro, o que se pensa
quantoaoquehdafazer;comohda
fazer,ndo por parte de todos, mas
por parte dosjuristas, daclasse,da
categoria a qual se pertence.

Esse esclarecimento metddico que
se fala é que o constitucionalismoéa
ciénciadofundamentoedoslimites
dopoderlegitimo, é também muito
consensual partir do principio que
estadefinicao ésoérigorosa quando
a ela acresce uma divisao.

179

15/03/16 19:09 ‘



Maria Lucia Amaral

Quando se fala em constitucio-
nalismo nestes termos, fala-se de
um constitucionalismo antigoede
um constitucionalismo moderno;
a diferenca entre um e outro é a
natureza meramente descritivado
primeiro e a natureza prescritiva
do segundo; e que fronteira entre
o século XVIII.

Adoutrinasobre osfundamentose
oslimites do poder politicolegitimo
étadogrande quanto éareacao filo-
soficasobre esse poder; remontaa
Grécia classica, e é continuada na
filosofia politica e na tradic¢ao in-
telectual crista ocidental durante
a idade média, o renascimento e
a reforma, mas é uma que convi-
ve com um conceito descritivo e
nao prescritivo da Constituigao.
Este é um corpo de pensamento
coerente que pretende descrever
como acomunidade politica devia
ser organizada, e nao prescrever;
o fundamento do poder legitimo
dela e os seus limites pelas vias
do direito.

O constitucionalismo moderno é
que, sendo herdeiro desta longa
e nobre tradicao de pensamento,
transforma, meramente, ndo ades-
cricao, mas em prescricao porque
convive a partir das cartas de di-
reito e das constituicoes dos finais
do século XVIII; nao apenas como
uma descricao da forma pela qual
as comunidades politicas podem
ser governadas ou devem, mas

com prescricao juridica dos seus
fundamentos e limites. Quando se
fala constitucionalismo e quando
seequaciona, nem mais nem menos,
oproblemadasuasobrevivéncia é
deste conceito restrito de consti-
tucionalismo que se fala, essa éa
primeira alteracdo de método que
fica clara. Segunda, sao as razoes
dainquietacdo, e esta é asegunda
excecdo metddica de que partem
asrazoes deinquietacaoquelevam
a falar, a colocar a pergunta: pode
o constitucionalismo moderno
sobreviver?

Este constitucionalismo moderno,
prescritivo, nasceu e floresceu no
seio de uma comunidade politica que
é acomunidade politica estadual,
cada um deles com seu territério,
com seu povo, seu poder politico,
e é, e era, e foi sempre em funcgao
de cada comunidade politica assim
constituida com certo povo, em cer-
to territorio e certo poder politico
que sempre sereferiuavalidade, a
efetividade e a unidade de sentido
de cada Constituicao, e o problema
estd, etodos sabem, é de fatouma
intuigao.

A partir de certo momento, iden-
tificado como momento de fratura
1989, aconteceu uma transformagao
profundaedaqualseresultam trés
categorias. Estas trés categorias,
em funcao das quais mediamos a
capacidade prescritiva de cada or-
dem constitucional, jAnaopodem
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serentendidas oucompreendidas
como antes eram compreendidase
conhecidas; o povo do estado nao
podeserentendido enquanto pres-
supostodevalidade e de aplicagcao
deuma certa constituicao domesmo
modo, nem tao pouco seu territorio
e nem seu poder politico.

E evidente que o conceito consti-
tucional de povonao permaneceu
incélume desde o inicio do cons-
titucionalismo moderno até ago-
ra. Maximo Severo Gianinni, nos
anos 50, do século XX, propoe no
seumanual de direito administra-
tivo a distincao de dois conceitos,
o conceito de estado monoclasse
e oconceitode estado pluriclasse,
como categoriasideais tipicas.Ode
estado monoclasse eraem termos
ideais tipicos o estado de legali-
dade do século XIX, tinha como
forma de governo a monarquia
dualista, como centro de poder o
parlamento, como fonte superior do
ordenamento alei, e tinha porque
opovo que ointegravasocialmente
homogéneo, veiculava através do
voto que era entendido, ndo como
direito de todos, mas como fungao
de alguns, representagoes unita-
rias, socialmente unitarias do que
devia ser a convivéncia social e a
sua repercussao constitucional.

Diversamente, o estado pluriclasse
que se desenvolve a partir da se-
gundametade doséculo XX tem por
pressuposto um povo que, por ser

constituido porindividuoslivrese
iguais, que exercem o direito de voto
em condi¢oes exatamente iguais
a todos os outros, veiculam, por
meio do seu voto, representacoes
do que deve ser a convivéncia cons-
titucional certa que nao sao nem
unitarias, nem pacificadas, nem
homogéneas, sao pelo contrario,
representacoes plurais conflituais
e, porisso, pelapluralidade de con-
flitos ser a caracteristica do tipo
idealde estado da segunda metade
doséculo XX, ademocracia consti-
tucional é forma de governo deste
estado. O centro de poder janao é
o parlamento, é o governo, a fonte
superior do parlamento ja nao é a
lei, é a constituicao, e os classicos
trés poderes do estado que se co-
nhece desde o século XVIII.

Cresceumnovo, um poder diferente
e autébnomo, a fungao diferente e
autonoma das jurisdigoes consti-
tucionais se desenvolve a partirda
segunda metade do século XX, porque
sdonecessarias para garantirema
unidade em formas constitucionais
marcadas pela pluralidade social
conflitante. O problema hoje é a
multiplicidade de classes sociais;
estado pluriclasse, nao significa o
mesmo que estado multicultural,
eporrazoes conhecidas portodos
de multiplicidade de culturas que
hoje é obrigado a falar quando se
evoca o conceito de povo enquanto
elemento do conceito de estado. Os
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fluxos migratorios, as transforma-
coestecnoldgicas colocam perante
todosum povo de estadoquendoé
sé pluriclasse, é multicultural, isso
significa que nao dirige ao estado
apenas pretensoes sociais confli-
tantes, dirige ao estado pretensoes
identitarias conflitantes, e o primei-
ro desafio do constitucionalismo é
como responder a estas novas pre-
tensoesidentitarias. Comorespon-
der essas pretensoes identitarias
e ndo apenas sociais conflitantes
que o novo povo multicultural e
nao apenas pluriclasse dirige ao
estado? Num coléquio luso brasi-
leiro ha que dizer que isto nao faz
muito sentido perante estados e
comunidades constitucionais como
ascomunidadesnaoeuropeiaseo
Brasil que se constituiram a partir
da constituicao.

Tendo em conta diferentes cul-
turas e multiculturalidades, isso
estad inteiramente de acordo, mas
uma coisa é resolver o problema
da multiculturalidade como da-
do contemporaneo, que desafia o
constitucionalismo, empregando o
termo, com pouca precisao concei-
tual nos estados, no novo mundo,
no continente americano; foram
estados que se constituiram a par-
tir dela, e outra coisa, resolver o
problema da Europa. O que acon-
teceu é que os povos dos estados
ja constituidos foram se tornando
cadavez multiculturais, porissoa

multiculturalidade é um problema
que coloca o constitucionalismo, o
modo de assegurar o direitodas pes-
soas exigénciasinéditas; primeiro,
como construir aunidade politica
novamente; segundo, exigéncias
inéditas quantoaomodo deresolver
conflitos entre direito fundamen-
tais e valores constitucionais. Es-
sasconsideragoes saoimportantes
para dizer que quando se tem em
linha de conta as transformacoes
operadas no territério e no poder
politico e membros operativos para
identificar o nucleo de aplicacao
de certa ordem constitucionalnao
se pode falar da mesma maneira,
evidentemente, ndao se pode valo-
rarastransformacgoesocorridas do
mesmo em Portugal.

Quando se evocaarepublica portu-
guesa perante os colegas brasileiros,
os problemas serao seguramente
muito diferentes, normalmente, o
sentimento difuso a que foialudido
noiniciodaconferénciasegundoo
qualtodasessas categorias estariam
asofrerum processode erosaoque
obrigava que se olhasse para eles
comumaluzdiferente. Evoca, como
grandes causas desse processode
erosao, dois fendomenos: primeiro, a
porosidade das fronteiras; e segundo,
o fendmeno, diferente ao aludido
peloprofessor doutor CarlosBlan-
co de Morais, o condicionamento
exdgeno a que tem estado sujeito
crescentemente o exercicio do po-
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der politico por parte do estado.

Estes dois fatores ndo podem ser
valorados da mesma maneira em
Portugal e no Brasil. Portugal esta
imerso por habilitagao constitucional
prépria num processo de integra-
cao supranacional. Esse processo
traz, por definicao, uma porosidade
dasfronteiras do estado, namedida
em que disser que o estado é um
espacgo geograficomuito maisam-
plo do que seu territério no qual a
liberdade de circulagao de pessoas
é um principio constitucional. Da
mesma maneira esse processo de
integracao supranacionalimplica
constitucionalmente uma aceitacao
de condicionamentos exdgenos as
decisoes do poder politico do esta-
donao se fala das mesmas coisas,
porém, e esse é um ponto impor-
tante e parece certo, hd certonivel
dos acontecimentos em que esses
dois fatores causais produzem o
mesmo efeito, tanto em Portugal
quantono Brasil. Eesse nivel deve
ser resumido da seguinte forma,
relacao entre estado e tecnologia,
relacao entre estado e economia.

Relagaoentre estado e tecnologia,
antes dachamadamundializacao
ou globalizacao, o estado dominava
atecnologia. A tecnologia erains-
trumento do estado. Os correios,
as estradas, as ferrovias e as tele-
comunicacoes eram instrumento
do estado. Hoje transcendem-no,
basta pensar na navegacao aérea,

que éregulada muito mais por as-
sociagoes e setores do que pelos
prépriosestadosnas agénciasinter-
nacionaisreguladorasdos correios,
nas comunicacoesinterindividuais
que passam totalmente a margem
dajurisdicaodosestados. Segundo
lugar, estado e economia, a forma
como hoje o estado é governado pela
economia, a mobilidade dosinves-
timentos financeiros, a dimensao
dos investidores, a possibilidade
dos agentes econdmicos multi-
nacionais tem de se deslocalizar,
independentemente, das carac-
teristicas culturais das forcas de
trabalho locais.

Todos esses fatores sao concebi-
dosetiveram comoresultadouma
diminuicao sensivel do espectro
possivel das decisoes politicas esta-
duaisemum dominio que é fulcral,
que é odominio da politica fiscale
logodajusticaredistributiva. Este
é o condicionamento exdgeno fun-
damentalaque o estado se sujeita
no exercicio do poder politico por
parte do estado. E é por isso que,
emrelacaoaele, também quantoa
essa categoria nao se pode deixar
deteremlinhadecontaquejanao
pode ser vista como antigamente
era.Eénistoqueestdoasrazoesde
inquietacaoquelevamaperguntar
se o constitucionalismo moderno
pode sobreviver, restam algumas,
0 que e como fazer.

Perante amagnitude dos problemas,
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osjuristas poderiam ter duasrea-
¢oes, particularmente, os constitu-
cionalistas, problematizar, voltar a
teoria, a especulacao teérica com
mais ou menos rigor dogmatico e
abandonar completamente o traba-
lho mitdo, o trabalho de constru-
¢ao de conceitos; dogmatico, com
a convicgao que esse trabalho ja
foi, era para tempos de normali-
dade e ja nao se estd em tempos
de normalidade. A posicao final é
que é mais do que necessario nao
abandonar o trabalho préprio da
ciéncia juridica que é o trabalho
da construcao e reconstrucao de
conceitos, s6 com instrumentos
muito bem conhecidos que foram
aprimorados em tempos de nor-
malidade é que se pode enfrentar
desafios de tao grande magnitude
como este que se estar a viver.

Para que o constitucionalismo
moderno sobreviva, é necessario
que sua identidade permaneca, e
suaidentidade é dupla, prescritiva
e nao meramente descritiva. Em
segundo lugar tem um programa
prescritivo que se organizousempre
emtornodedoistemas, assegurara
garantia dos direitos e fixarasepa-
racao dos poderes. Portanto, aquilo
que nao pode deixar acontecer é a
manutencao desta prescricao em
relagao a estes dois pontos. Man-
ter o programa significa adequar
asnovasexigénciasaoreexameda
dogmatica que se tem. O principio

da separacao de poderes é tempo,
o professor Blanco de Morais tam-
bém falou disso, é tempo de chegar
a conclusao de que aquela triade
tradicional de que se foi herdeiro, a
funcaoexecutiva, legislativa ejudicial
de um lugar ha pelo menos cinco
poderes, cinco funcoes, a funcao
de direcao politica que cabe hoje
cadavezmaisaoexecutivo, sendo
ele um 6rgao crucial. A funcao le-
gislativa que é funcao, sobretudo,
de controle politico que tem essa
primeira de governacao de diregao
politica, a administracao publica
nasuacomplexidade e pluralidade
contemporanea, o poderjudiciale
outro poder diferente que é o poder
dasjurisdicoes constitucionais se-
gundo grande desafio dogmatico.

Provavelmente, a separacao de
poderes nao sobreviverd como
elemento central do programa do
constitucionalismo moderno se
nao souber em que consiste criar
direito e em que consiste aplica-lo
pelaviadajurisdicao, e como esta
diferenca hoje é particularmente
dificilno dominio das jurisdigoes
constitucionais. O trabalho dog-
matico é o mais desafiante que ha
a fazer para manter viva a sepa-
racao de poderes como programa
do constitucionalismo moderno ao
tracarafronteira doslimites dessa
novajurisdigao, desse novo poder,
dessanovafuncaodoestadoqueé
a jurisdigao constitucional.
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Rendo preito de admiracgao, sobre-
tudo na pessoa do presidente da
mesa e do Tribunal de Contas do
Distrito Federal, agradeco também
amencao taorelevante que nos fez,
e cumprimento os icones magnos
do direito constitucional que aqui
estiveram e 0s que permanecem
presentes enaltecendo este evento:
professor Manoel Goncalves Ferrei-
ra Filho e o ilustre Jorge Miranda,
mestre insigne de todos nos.

O temadesse ultimo painel, como
salientou a conselheira Maria Lu-
cia Amaral, ndo poderia ser mais
apropriado; fala sobre Constitucio-
nalismo e lan¢a uma pergunta: o
que vira?

A sintese se encaixa no assunto
em questao de maneira breve e
exata. Esta afirmacgao surge para
tranquilizd-los. Quanto se pode
dizer concisamente nao o que se
imagina que vird, mas o que se
espera que naovenha; e comisso,
talvez se possafazerumareflexao
de fecho para o que nés ouvimos
até aqui, o que foi discutido neste
congresso de oportuno e valido.
Foram fatos e instancias de crise
do estado, de crise de governo ou
de crises que, as vezes, coincidem
como que vivencia Portugal e, em
alguns momentos, pode-se usufruir
dassolugoes que Portugal tem dado

ascrises quelogoseavizinhamde
nés, no Brasil. Sao crises ligadas a
problemas ecolégicos, basta que se
lembre da crise hidrica que o pais
anda sofrendo. Sao crises politico
morais como ada corrupgao, elanao
é novidade; em diversas ocasioes,
passa-se por esses perigosos tremo-
res sismicos de cunho politico de
alcance moral nos tltimos tempos,
e passa-se também agora por uma
crise financeira grave cominsidio-
sasrepercussoes sociais, crise que
estdbastante atreladaaadocaode
um modelo assistencialista pouco
preocupado com aresponsabilida-
de fiscal.

A pergunta que se pode formular
paraessas crisestraumaticas seria
razao suficiente para que se aban-
done a Constitui¢ao Federal? A per-
gunta éinevitavel, porque sempre
foimotivode estranhamentoo que
tem acontecido nos ultimos dois
anos no Brasil, sobretudo depois
daquela primeira onda de protesto
da populagao brasileira em 2013,
quandoopovofoiasruasreclamar
da situacao precaria, num movi-
mento de desabafo amorfo contra
a qualidade da prestacao de ser-
vigos estatais, contra a qualidade
ética da politica nacional, a partir
daquele acontecimento, algumas
pessoas conscientes, alguns cida-
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daosnovérticeda crise, passaram
areceitaroseguinte remédio para
opais gravemente enfermo: vamos
criarumanova Constituicao, e ago-
ra com requintes de heterodoxia
doutrinaria, vamosinstauraruma
assembleia nacional constituin-
te, um poder alternativo paralelo
origindrio limitado, limitado por
quem? Pelospoderes estabelecidos
tradicionais, por alguns atores de
poderesrepresentativos de algumas
camadas daclasse dominante que
estavam pretendendo convocar essa
assembleia constituinteinovadora,
esse poder constituinte originario.

Isso parecia uma mistificacao do
estado de crise, dos problemas vi-
vidos pelo Brasil naquele periodo,
e 0 que se espera, como ja referi-
do para os senhores, o que vir3,
mas que nao venha, é justamente
a adoc¢ao de uma providéncia tao
pouco eficiente e praticae deresul-
tados pifios tao pouco Uteis, senao
profundamente improdutivos que
deveriam levaradianteumaidéia
razoavel de urgente convocagao
coletiva neste instante devido as
9 crises cadticas reflexo do poder
legalinstituido originario elimitado
pelos préprios poderes vigentes.

A Constituicdo de 1988 apresenta,
no seupreambulo, a enunciagaodo
seu eixo axiolégico dos seus célebres
principios, o motivo determinante
da sua elaboracao, e nela se vé ou
se reconhece que vivemos numa

sociedade multicultural, em que
se afirmam os alicerces de direito
democratico dessa sociedade mul-
ticultural, de variadas mundividén-
cias.Ofundamento estrutural esta
justamente no sistema de direitos
basicos deliberdades asseguradas
constitucionalmente, e que propdem
umasociedade de estado taoigua-
litdrio quanto possivel, firmadonas
dimensoes dajustica social; expres-
sa, sobretudo, nos direitos sociais
inerentes aos individuos.

A nossa Constituicao evidente-
mente se filia aos propédsitos do
estado constitucional de direitos
e garantias individuais. Serad que
esseideariorecolhido do preambulo
Constitucional, e, certamente, ele
esta postoem cheque? O Brasil tem
passado, desde 1988, por diversas
crisesinstitucionais, por diversos
desafios, taologo a Constituigao foi
promulgada. Ossenhoreshaodese
lembrar de que o executivo dizia sobre
os comandos dessa carta magna,
opaisfiguravaingovernavel; mais
adiante, o professor Gilmar Mendes
lembrou-nos aqui, nabrilhante pa-
lestrainaugural proferida porele,
que o fendmeno da hiperinfracao
nos atingiu como uma gigantesca
avalanche de precos altos e de ab-
surdos; alguma coisa de traumati-
zante e de profunda repercussao
neurética e deprimente, inclusive
de efeitomoral drastico, foi oindice
superlativo de inflacdao no pico de
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84% num unico més. Nessa épo-
ca, na Inglaterra, alguns amigos
ingleses perguntavam perplexos,
"0 que seria uma inflacao de 84%
ao més?”. A explicacdo era quase
um sofisma: com a mesma quan-
tiacom que vocé adquire um carro
hoje, no final do ano vocé compra
um pao, eraum caso surrealistade
asilo psiquiatrico, como é que se
consegue viver assim, mas o Brasil
conseguia, enfrentou esse periodo
adverso fielaoideario da Constituicao
de 1988. A Nagao passou por crises
politicas gravissimas, episédios de
corrupgao assustadores, tanto no
poder executivo, quanto no poder
legislativo, e até também no préprio
poderjudiciario, quanto traumaou
pesadelo num paisliberal e alegre
em que o presidencialismo é, mui-
tas vezes, qualificado como impe-
rial, com o estigma politico deum
impeachmentescandalosodeum
Presidente da Republica, cacadorde
marajas do erario publico e tudo
dentro da ordem constitucional
mais impoluta, e por que assim?

Porque dentrodessa ordem consti-
tucional? Porque evocam aslicoes
preciosas da professora Maria Lucia
Amaral, que diz o seguinte no seu
fantasticolivro “AForma da Repu-
blica”, ela considera que o sistema
constitucional exitoso é o que pro-
voca uma certa vontade da Consti-
tuicao, isto é, tende areconhecer o
minimo éticocomum indispensavel,

sao palavras da Professora Maria
Licia Amaral, num compéndio que
deve ser recomendado a todos, e
nés tinhamos esse minimo ético
comum da Constituicaode 88, que
sobreviveu a tantos desses desafios
sufocantesenfrentados, com certeza
que arealidadebrasileira atual esta
enegrecida pelapequenezmoralde
tantos agentes publicosvelhacos,
estd golpeada pelaincuria de dis-
turbios ecolégicos, econdmicos e
éticos, mas, e aqui é o ponto, nao
reflete integralmente a realidade
enfocada.

Eagora, umaespecialreferénciaao
professor Carlos Blando de Morais,
a visao do assunto nao reflete um
daqueles momentos de esgotamento
constitucional, e de ruptura politi-
caque podem criar um ambiente
politico propicio para que o povo
aprove uma Constituicao nova,
sao palavras que estdo também
em elucidativo livro que o profes-
sor acaba de lancar no mercado
editorial, o segundo volume do
curso de direito constitucional. E
costume no pais fidelidade a esses
valoresreivindicatorios, e, talvez, a
maior evidéncia deles sejam esses
ultimos movimentos de rua, em
2013 a populagao foi manifestar o
seuinconformismocomafaltade
competéncia técnicaadministrativa,
comadesconfianca moralreferente
asacoes dubias de alguns agentes
publicos desonestos.
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No inicio deste ano, houve mani-
festacbes derua muito maioresdo
que aquelas de 2013, espalhadas
por todo o pais, e com nimeros de
manifestantes assombrosos, na ci-
dade de S3o Paulo; as estatisticas
confiaveis apontavam paramaisde
um milhao de pessoas, e isso nao
convocadas por partidos politicos,
nao convocadas pororganizagoes
sindicais, mas que se aglomeraram
espontaneamente a partir deins-
tancias das redes sociais.

Imagine, professor Carlos, um
décimo da populacao de Portugal
reunida nas ruas e Sao Paulo pro-
testando contra os desmandos, os
desregramentos venais que eram
revelados aos gritos e cartazes de
protesto. Observava-se que, em ne-
nhum momento, os gritos ouvidos
foram de: “Abaixo a ordem cons-
titucional”, pelo contrario, diziam
os manifestantes: “precisamos de
uma Nova Constituicao”.

Aqueles que ainda sao empolga-
dos com osregimes de forgae tru-
culéncia, nao tiveram expressao
maior para protestar contraaordem
estabelecida, ninguém procurava
subverter os valores constitucio-
nais em voga. Em 2013, uma das
bandeiras erguidas era “Abaixo a
PEC37”,0que éisso? Erauma pro-
posta de emenda da Constituicao
que pretendia retirar poderes de
investigacao do Ministério Publico.
E, entdo, ia-se paraarua a fim de

proteger a Constituicao, paraevitar
que os poderes constituidos mu-
dassem a esséncia da Constituicao.
Tudoissomostraqueasolugaopara
os problemas civicos nao é como
vez por outra, se ouve de pessoas
situadas em posicoes derelevoede
autoridade, querendo a elaboracao
de uma Nova Constituicao, o aban-
dono consequente da Constituicao
de 1988, pois a crise nao é oriun-
da da Constituicao, ela é interna
decorrente dos trés poderes, e a
Constituicdaode 1988 é uma aliada
para resolver esses problemas, e
nuncaacausadesses problemasde
corrupgao e desgoverno, e nunca
pode ser, portanto, tratada como
objeto de combate dos juristas e
dos cidadaos.

Um contoinglés macabro e verdadei-
ramente assombroso de C.S.Foster
abordatematica alusiva aotemaora
enfocado. Um senhor, um homem,
estavaangustiado com o momento
presente, e ele queriasaberoqueo
futurolhereservavade promissor,

Ele foiconsultaruma cartomante,
saber o que viria para ele. A ciga-
na olha para ele com pena, com
comiseracao e alarme, e lhe diz:
O seu futuro nao poderia ser mais
tragico e pior, eu o vejo entrevado
numa cama de um sérdido hospital
com dores tremendas, sem capa-
cidade sequer de exprimir o que
estd precisando, estd gemendo,
estd sofrendo, vejo-o solitario, e
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nesse estagio permanece umlongo
periodo amargo.

O homem volta para casa profun-
damente perturbado e decide que
assimavidanaovalemaisapena.Ele
sacaumrevoélver edisparacontraa
propria cabeca, masnaomorre,com
esse ato desastrado. Ele confirma
ovaticinio da cartomante, ele fica
entrevadonuma cama padecendo
de terriveis dores, solitario, e por
longo tempo.

O titulo deste conto nao podia ser
mais expressivo, “O homem que
nao perguntou o porqué”. Vejam,
esse é um verdadeiro apdlogo da
importanciadebuscarmos as ver-
dadeiras causas dos problemas
sociais e psicolégicos, e ele serve
para nos advertir de que se nao é
a Constituicao a causa dos nossos
problemas atuais, atentar contra
ela, pode ser a propria catastrofe
anunciada.
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Inicialmente, gostaria de cumpri-
mentar os professores Blanco de
Morais e Marcelo Rebelo de Souza
e atodos os presentes. Agradecer,
desdelogo, atodos pela participagao
eque fizeramasingularidade deste
evento, especialmente, ao professor
Jorge Miranda, inspirador destes
didlogosjunto ao professor Manoel
Gongalves; agradecer todo o profi-
cuo trabalho do professor Blanco
de Morais, encorajador da macica
participacao de todos.

Agradeco também o nosso cole-
ga Jairo Schafer, que representou
oIDPna frutificacdo deste eventoe,
claro, a todos os professores que,
nesses trés dias, nos trouxeram
razoes bastantes para reflexao e
para, afinal, partilharmos de certo
otimismo constitucional, comobem
odisse o professor Marcelo Rebelo
de Souza; de nao pensarmos que
tudo estd acabado; de que ha pers-
pectiva também para a ciéncia do
direito constitucional.

Ja foi dito aqui, ndo raras vezes,
que a Constituicdo é colocada como
culpada por razdes que nao estao
necessariamente nasua aplicacao,
poiselandoéacausadessas maze-
las. Mas se sao apontadas falhas,
pelo menos no caso brasileiro, é
recebida comreservas;aexemplo
da Constituicaode 1988, que foire-

cebida com reservas pela propria
critica politica brasileira. Para se
terideia, chegaram a culpar o pro-
fessor Canotilho, especialmente em
relacdo aomodeloassim chamado
dirigente; fiquei também bastan-
te sensibilizado, e olha que nunca
me envolvi diretamente nessas
polémicas, pensava em aplicar a
Constituicaonuma linha muito pa-
recida com aquela defendida pelo
professor Blanco de Morais, com as
aplicagOes possiveis e entenden-
do que, também, ha um limite do
financeiramente possivel, de que
temos que lidar com a realidade.

Certavez,em Coimbra, ediante de
uma pergunta feita por um colega
entusiasmado ainda com o consti-
tucionalismo dirigente, ouvimos do
professor Canotilho o seguinte, e
nesse tom: “A Constituicao dirigente
morreu, eisto provocou viiivas em
todos os quadrantes nacionais”.No
Brasil, sempre havia alguém que
relatava sobre o pedido para que
ele fizesse uma palestra, uma te-
leconferéncia para dizer que nao
estava bem morta a Constituicao
Dirigente, porque, de alguma for-
ma, o leitmotiv, aideologia vistana
Constituicao de 88 tinha desapa-
recido; é como se aalma tivesse se
desapegado daquele texto. Com a
declaracao desse eminente professor
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e colega, passamos por vicissitudes,
apontadas pelo professor Pauloem
sua brilhante palestra.

Desde oinicio, se nés conversarmos
com operadores politicos da mais
alta relevancia. o presidente José
Sarney, porexemplo, vaidizer que
esta constitui¢do é uma extrovenga,
porque mistura parlamentarismoe
presidencialismo, possuielementos
dosmaisdiversos; nao éuma Cons-
tituicao com elementos de alguma
simetria, fruto do préoprio momento
e,bem porisso, provocadificulda-
des maiores na sua aplicagao; pa-
ra nao lembrar o classico Roberto
Campos, que chegou a dizer que os
constituintes estavamimbuidos do
propésitode desenharuma gazela,
masacabaram por parir um camelo,
referindo-se a Constituicao de 88.

Mas vejam os senhores que ja se
avizinham os 30 anos dessa Cons-
tituicao e ainda estamos a falarso-
breisso; é o maislongo periodode
normalidade institucional viven-
ciado na Republica; pelo menos,
este é um dado positivo, e precisa
ser reverenciado; naquela linha
que os americanos falam de que
0 que interessa é a prova do bolo,
e nao como ele é feito”. Claro es-
tad que havia expectativas varias
em torno do texto constitucional;
uma que a constituinte tem essa
coisa de momento magico, como
todos nés sabemos;aideia de que os
problemasvao-seresolver apartir

de um elemento forte, simbdlico,
extremamente reforcado. Acon-
tece que, logo no inicio, a Consti-
tuicao vai enfrentar problemas; é
uma constituicao vista por muitos
como inflaciondaria, porque, como
erauma Constituicdoresposta,nao
poderia deixar de ser.

Ela tentava constitucionalizar a
correcao monetaria; direito dos
servidores a reajuste, calculo de
pensao na Constituicao, da previ-
déncia social; porque, claro, acos-
tumados a uma inflacao elevada
e com os truques nos recalculos
feitos paraajustesfiscais continuos,
o constituinte entendeu por bem
colocarno texto constitucional esses
calculospara garantiruma pensao,
e depois se falava na revisao des-
saspensoes. Ainda hoje, tem-seno
texto constitucional uma norma
que estd aclamar porinterpretacao
que darevisao salarial anual para
os servidores, vejam os senhores;
mas antes no texto original havia
de tudo em matéria de protecao
contra os efeitos da inflagao.

A Constitui¢aojafoiaprovadanum
contexto fortementeinflacionario,
tanto é que, como eu falei aquina
exposicao inicial em 89, houve a
continuidade da sucessao de pla-
nos econdmicos, elogo enfrenta-se
também momentos dificeis, porque
emrelacdo a Constituicao de 88, al-
guém poderia ser estimulado a dizer
que o Brasil passou poruma fasede
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crescimento econdmico, ja se disse
issoemrelacdoalei fundamental;
é facil sustentar a normatividade,
a forca normativa de uma Consti-
tuicao com uma lei fundamental,
que agoracomemoraaimaisde 60
anos; num contexto de milagre eco-
noémico continuado.

Nao foieste ocaso da Constituicao
brasileira. Ebom que se diga que, &
épocade sua promulgacao, enfrenta-
vamos uma crise econdmico-finan-
ceira séria;tanto é que natransicao
Sarney/Collor,em 1990, ainflacao
chegou ao patamar de 84,32% por
més. Tinhamos, portanto a tarefa
de debelar essa continuada crise
financeira; varios planos economi-
coscom mudanca de moeda, cinco
planos econémicos num periodo
curtissimonos anos 80; planos eco-
nomicos sérios que faziam brutal
intervencaonavidaecondémico-fi-
nanceira do pais. Tanto é que um
caro amigo e ministro do governo
Fernando Henrique Cardoso dizia,
diante dos planos anunciados, das
contas que o governo teria de pagar,
especialmente se perdesse umaou
outra demanda; dizia o Ministro
Malan, o Brasil - essa expressao
nem é tao original assim - é um
pais sui generis; até o passado é
incerto, porque atodahoraeleera
avisado quais planos economicos,
baixados em outros governos, es-
tavam agora dando a sua face; e o
governo teria que pagar.

Tem-se hoje esta discussao, os fe-
derais bem o sabem. O Supremo
Tribunal Federal, debate sobre os
cincoplanosecondémicos e seusre-
flexos nos depositos dacadernetade
poupanca da época; o mais jovem
desses planos é o Plano Verao, de
1991; mas nés conseguimos superar
esse quadro com o plano Real, de
1994 e ganhamos esse quadro de
estabilidade econdmica. Passamos
por um Impeachment presidencial,
comojé foilembradoaqui. Até o fim,
um quadro de crise grave, sem ter-
mos tido o propésito de mudancana
Constituicao, oumesmo mudarmos
oregime; algumas mudancas sao
inclusive interessantes, a CPI do
caso farias levou-nos a mudanca
de financiamento eleitoral.

Até entdo, no Brasil, as pessoas se
esquecem disso; proibia-se a do-
acao de empresas privadas, mas
todo mundo sabia que era uma
daquelas proibi¢des nao efetivas
que nao iriam acontecer. Um dos
grandes problemas da democracia
modernaja foiapontado aqui, que
é o financiamento do sistema po-
litico eleitoral; proposta da CPMI
que saiu com grande autoridade
naquele momento porqueresultou,
inclusive, noimpeachmentdo pre-
sidente; estabelecer a doagao das
pessoasjuridicas paraacampanha
eleitoral; acabarcom o modeloins-
titucionalizado do caixaIl. Agora,
saibam os senhores, estamos as vol-
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tas com esse debate; e o problema é
adoacaodasempresasedevemos
fazer, entao, essa doagao apenas
por pessoas naturais.

Tudoisso éinteressante. Levaram,
inclusive, uma proposta ao Supremo,
eacredito que eledevareferendar;
ja existem votos, ndo sei precisar
ao certo, pois falteialguns dias; pe-
di vista desse julgamento no STF
quando ja havia votos adiantados
no sentido de estabelecer a felici-
dade geral;umaacao proposta por
um grupo ligado ao ministro Luiz
Roberto Barroso foi apresentada
pela acao direta de inconstitucio-
nalidade proposta pela OAB; uma
acaoque,dealgumaforma, alberga
pretensoes que o préprio Partido dos
Trabalhadores vinha formulando.

Aideiabésicaeramasdoacoes, do-
agoes de pessoas privadas, pessoas
naturais; nao de pessoasjuridicas,
é claro. Isto tem de ser combinado
com voto em lista, mas o tribunal
nao pode decidir sobre o modelo
eleitoral, se o Supremo disser que sé
havera doacao de pessoasnaturais,
o Congresso, talvez, nao tenha al-
ternativa, pensaram os génios desta
elaboracao; se nao decidir que o
casoserd adotadoemlista, precisa
combinar com russos, goianos e
tudo o mais, porque o Congresso é
compostode uma fauna diferente,
e é preciso que eles aceitem essa
realidade.

Mas desenharam isto no mundo
ideal, trouxeram para o Supremo
que, visivelmente, estd cansado
desse debate sobre corrupc¢ao na
politica, e todas essas discussoes.
Porestarazao,estdaimaginarqual
respostadaraisso, estd adesenhar
esta questdo, sem perceber que antes
de decidir sobre o tema de finan-
ciamento, tem de decidir sobre o
modelo eleitoral, se ele serd misto,
se ele sera alemao — modelo pro-
porcional, que é danossatradicgao,
esse de lista aberta, ou, ainda se
serd um modelo de lista fechada.
A verdade é que as propostas dos
varios partidos sdo as mais diver-
saspossiveisehadivergénciasaté
mesmo entre eles; entdo, esteéum
dos desenhos e pede-se decisaodo
Supremo sobreisso, mas sobreisto,
volto a falar logo mais.

Vejam os senhores as crises pelas
quals passamos nesses anos; ti-
vemos o fendmeno da corrupcao
na Comissao do Or¢camento; casos
graves de corrupgao, depois de
termos tido reedigdes, por isso, o
tema central deste semindario é a
corrupgao e o problema da erosao
da prépria democracia. Até bem
pouco tempo, como todos sabem,
participeicom grande intensidade
dojulgamentodoMensalao e todos
nés diziamos que era o maior caso
de corrupgaodahistéria;tanto, que
alguns ficavam satisfeitos em falar
sobre o que foi identificado, sobre
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o desvio, peculato claro, em torno
de 170 milhoes. Mas, em seguida,
aparece o Petrolao, do qual ainda
se sabe bem pouco; um sujeito que,
surpreendido pelas acdesdapolicia
e do Ministério Publico, se dispoe
a devolver 100 milhoes de ddlares.
Vejambem, aquindohd problemade
traducao, repito: foram 100 milhoes
de ddlares. Pois é, 0 senhor Barusco
resolver aos cofres publicos em tor-
node 300 milhoes dereais, porque
participava de todas as propinas
dos contratos que ele gerenciava
na Petrobras.

Diante desta manifestacao e diante
dos nimeros que foram revelados,
alguém, talvez, devesse entrar com
uma agao revisional no Supremo
Tribunal Federal para dizer que o
Mensalao foi julgado em um tri-
bunal que nao tinha competéncia
para fazé-lo, pois deveria ter sido
julgadopelo Tribunal de pequenas
causas. Isto, de fato, é grave, masnds
naovamosresolver tais questoes,
pois, como muitos ja disseram, com
um debate sobre areforma politica,
apenasuma reforma politico-cons-
titucional que anuncie uma consti-
tuinte exclusiva, para daisurgem
ideias mais exoéticas, constituintes,
inclusive, em que estariam proibi-
dos de participar membros atuais
de partidos politicos, porque, de
certa maneira, estdo contamina-
dos; congressistas, entao, nao po-
deriam participar; o exclusivo ai

vaiganhandoumalarguezamaior.

Quando surgiu estaideia de cons-
tituinte, umintegrante do governo
disse que a necessidade de uma
Constituinte foi anunciada diante
dasmanifestacdesejunhode2013.
Ninguémhavia dadoumatnica pa-
lavra sobre reforma politica, mas
os intérpretes do governo diziam
que o problema eraacorrupgaono
Congresso. E as pessoas pediam -
nos cartazes-hospital padrao FIFA.
Escola padrao FIFA;refletiam as si-
tuacoesdavidadiaria,oincémodo
porque todos passavam, porque,
como estavamos em meio a Copa
doMundo, via-se que a FIFA tinha
padroes determinados, mas que
nao atingiam os servigos.

Vieram, entao, esses hermeneutas
e disseram que o problema era a
reforma politica e que, para isso,
fazia-se necessariauma Constituinte,
e, exclusiva.Naquelaocasiao, disse
aomeuinterlocutorestaradmirado
com a ousadia, sobretudo, com a
quaseirresponsabilidade e ainge-
nuidade dos dirigentes, que pare-
ciam enfermeiros que nunca haviam
vistosangue e flam apavorados no
primeiro momento. Esta claro que
lidar com a crise politicanao pode
ser assim tao simples, ndo basta
imaginarumainiciativa simbolica.
Haviaum coleganossono tribunal,
oMinistro Octévio Gallotti que dizia
que osnossos colegas queinsistiam
em adotar aquela postura vencida
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seriam votos vencidos e torciam para
nao seremacompanhados, porque,
se as hipoteses fossem testadas,
muito provavelmenteresultariam
em algo absurdo.

Imaginem, se o Brasil tivesse acom-
panhadoaideiaetivesseadotadoa
Constituinte exclusiva, estaria hoje
imersonuma grande crise politica,
adiscutiruma nova Constituicao.
Nestabarafunda de conceitos hoje
existentes, acrise seria muito mais
grave porque teriamos delegislar,
disciplinar a crise e constituir um
novo ordenamento. O curioso e que,
adespeitode todasessas contradi-
¢oes, chegamos até aqui-sao quase
30 anos de enfrentamento de cri-
sessérias, e gracas asinstituicoes.

Recentemente, em Miami, um profes-
soramericanodescreveuum artigo
em que dizia que o Supremo tem
funcionado um pouco como esse
poder moderador, e até ressaltava
que tudo era mito esquisito, nao
havia maioria no Congresso, que
0 executivo seria um tanto quan-
to confuso, mas que o judiciario
cumpria uma fungao especial, o
STF. Disse eu, também, que nao
poderiamos nosiludir eimaginar
que temos superpoderes.

Alguém escreveuum artigorecente
propondo mais uma dessas refor-
mas politicas; disse que todos os
politicos deveriam renunciar aos
cargos e que o Supremo deveria

assumir a dire¢ao do pais, até que
houvesse eleicoes regulares, com
pessoas depuradas e tudo o mais.
Ora, este é um exemplo de que a
fantasia corre soltaem funcao, claro
de algum éxito que o Tribunal teve
nesse processo; mas também, ha
problemas, comono caso dos preca-
térios, quando brigamos fortemente
com arealidade econémica, como
bem o disse o professor Marcelo Ra-
belo; neste caso, acabamos por pagar
0 preco, e temos que voltar atras,
muitas vezes, deselegantemente.

Certamente, ha dilemas que preci-
sam ser colocados, mas de qualquer
sorte, obalanco foipositivo. No caso
especificodoBrasil, a Constituicao
deufrutos, produziu essa estabilida-
deinstitucional;claroque aindaha
enormes desafios, principalmente
aqueles colocados pelas pessoas de
como fazer para melhorar o siste-
ma de servicos publicos como um
todo. Mas esta nao é uma questao
bésica da Constituicao, e de como
se administra ou de algumas maés
praticas somente, agora vistas e
com um prego enorme.

OMinistro Cedrazfalouaquisobre
o combate a corrupc¢ao. No Brasil,
a despeito dos varios problemas e
mesmo antes de 88, ganhou-secre-
dibilidade no ambitointernacional
porque os nimeros foram tratados
com seriedade, nao eram escon-
didos. Tanto &, que a prépria The
Economistcunhouuma expressao
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que se aplica hoje na Argentina, a
chamadaideiadaargentinizacao,
que significa, exatamente, a ma-
nipulacdo de nimeros. Como isto
nao acontece por aqui, ao longo
dos anos, as autoridades que nos
representam tiveram algum éxito
nas negociacgoes.

Infelizmente, nos tltimos anos, pas-
samos aimportar este modeloruim
argentino, que € a falsificagcao de
numeros. Mas o Tribunal de Contas,
felizmente, estd a colocar a cobro
este tema,chamando osresponsa-
veis por essa falsificacao, porque,
veja, isto tem custos. Este tipo de
manipulacao, que se manifestou
aquinaEuropa, sobretudo, na Gré-
cia,apresentoucustos. Eoqueisto
teria a ver com a Constituicdo? E
6bvio que a Constituicdo até tenha
dadorespostasaisto; fortalecendo,
porexemplo, o papeldo Tribunalde
ContasdaUniao,dando-lhe poderes
paraverificar essassituacoes. Torgo
para que este 6rgao disponha de
forca, de energia, porque dispora
de condigoes juridicas e politicas
para avancar nessa tematica.

Fica a impressao que a Constitui-
caode88criouinstituicoes. Alguns
dirdo- como é o caso do professor
Blanco de Morais - que o Ministro
Gilmar Mendes deu algumas com-
peténciasimperativasao STF que
nao estavam no script; mas nao é
bem assim, nem tudo que atribui
amim éverdadeiro. Claroestd que

construimos algumas competén-
ciasimportantes, como é o casodo
mandato deinjun¢aoaomodelode
omissao, entendendo que o tribunal
pode ter este papel de estimulador
de formulacoes de politicas publi-
cas,comdeterminadoslimites;as
vezes acontecem os excessos como,
por exemplo, aconteceu com o pré-
priotribunal portugués que, nesta
situacao e diante de uma inércia
maior dos autores responsaveis,
diretamente responsaveis, lancou
mao das sentencas aditivas, dan-
do algumasrespostas passiveis de
contestacdaono ambito da separacao
dos poderes.

Finalizo, reiterando que temos
enormes desafios. Reconheceris-
to é basico nas contestagoes, que
naoencaramos a Constituicao como
algosagrado, que fizemos enormes
reformasno texto constitucional e
que nao precisamos de constituin-
te. Apossibilidade de se quebrar o
monopodlio da Petrobras era difi-
cil, mas foifeitacomumareforma
politico-constitucionalimportante
- algo que pouco se fala por aqui;
fizemos um desenho, foium com-
promissoimportante do presidente
Fernando Henrique Cardoso, cria-
mos o Ministério da Defesa para
agregar os antigos ministérios da
Aerondutica, Exército e Marinha,;
todos sabem que, na AméricaLatina
este éum fator de desestabilizacao
institucional. Foiumareforma que
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Gilmar Ferreira Mendes

tinha como desiderato o papeldas
institui¢oes. Foram feitas inime-
ras reformas neste contexto, com
principiosbenfazejos; aquiouacola,
serdo pontuadas criticas, mas com
acertezadeasreformasacontece-
ramdentrode um quadroregular.

Poroutrolado, também o Supremo
tem sido provocado face a possi-
vellesdo das clausulas pétreas pelo
poder constituinte derivado, e nao
rarasvezes, declaraminconstitu-
cionais emendas constitucionais,
masjahd possibilidade de controle
daconstitucionalidade de emendas
constitucionais, que tém efeito dissu-
asoOrio, ouinibitério de determinadas
aventuras; isto ja é um elemento
também de fortalecimento dessa
forca normativa da Constituigao.
Ouvindo, em particular, o dltimo
debate acontecido, extremamente
interessante, lembrei-me de todos os
debates envolvendo matéria cons-
titucional, desde a questao coloca-
da por La Salle sobre o significado
da Constituicao e a velha folha de
papel, depois a resposta classica
de Hesse, lembrado aqui na forga
normativada Constituicao, vontade
de constituicaoe anecessidadede
que se pense num modelo. Interes-
sante é que, nos anos 50, Hess fez
uma palestra defendendo que se
introduzisse na Alemanha-como
aconteceumais tarde—um modelo
de estado de necessidade, porque,
segundo ele, hd umatradigaoruim

com a crise. Weimar colocou que
seminstrumentos de defesa, como
se defender; o chamado Estado de
Necessidade Economico-Financeira
viu isso em Portugal. Para Hess, é
preciso que se tenhaumadisciplina
do estado de necessidade, porque
theneednottoletdiscipline,ane-
cessidade nao se deixa disciplinar
por postulados e principios, acaba.

E claro que tais questdes precisam
estar assentes quando esse novo
quadro édiscutido. Impressionante
a palestra do professor Blanco de
Morais, especialmente com a difi-
culdade naregulacaodessesoutros
fatores, oschamadosde estadode
supranacionalidadeinorganico. Alids,
bem pouco tempo no Brasil, houve
debate sobre o tema, e um pouco
do desgaste existente no momento
politico é exatamente por isso. O
presidente, na campanha politica,
disse que manteria a sua politica
econdmica, e atribuia ao adversa-
rio flertes neoliberais, ajuste fiscal
com flertes de neoliberais; quando
assume, janoquadrodecrise,busca
quadros, exatamente, neoliberais
pararealizar o ajuste fiscal. O mi-
nistro Levy, por exemplo, fez apelo
as agénciasderating-depois passa
a ser considerado heréi pelos proé-
prios meios governamentais, por-
que conseguiuonaorebaixamento
do Brasil; umas destas agéncias,
inclusive, disse que o fazia dando
um crédito ao Ministro; o que é um
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dadoimportante, poisreforca esse
elemento politico trazido, e que nao
se consegue colocar nos livros de
direito constitucional. Claro que o
Brasilnaoserarebaixado gragasas
politicas adotadas, que, inclusive,
condicionam a aprovagao pelo Con-
gresso-vejaaimportanciadaana-
lise; sem contar que nosso contexto
€ modesto, sem estes influxos da
supranacionalidade desenvolvidos
aquina Europa.

Para finalizar, quando se discutia
jurisdicao constitucional, ficou cla-
ro para os presentes — e ninguém
valinvocar Schmittparaimaginar
que nao podemos ter um tribunal
constitucional-que oimportante
é saber o que um tribunal consti-
tucional pode fazer, qual sua com-
peténcia, qual seria seu papel no
momento de crise, que ele esté a
assumir este papel dereformadorna
divisaode poderes. Neste sentido,
este debate é atual. Encerro reite-
rando a certeza da eficicia desta
parceria-ha muito tempoinformal
- que se formalizou e desejando o
éxito deste semindarionoestimulo
a intensificacdo deste didlogo ex-
tremamente frutifero para nés e
para nossos irmaos portugueses.
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O Instituto Brasiliense de Direito Publico

O INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

Fundado em 1998, o Instituto Bra-
siliense de Direito Publico (IDP)
consolidou-se como um centro
independente de ensino, de pes-
quisa e de reflexdes sobre Direi-
to e Administracao Publica. Uma
instituicao, portanto, que produz
edifunde conhecimento sobre as-
suntos estratégicos nos campos
em que atua e contribui para as
transformacoes sociais, politicas
e economicas do Brasil.

Paraocumprimento desta missao,
alocalizacdo doInstituto em Brasi-
lialhe confere uma posicao estra-
tégica. A cidade possui a vocagao
prépria das capitais nacionais de
ser um polo de exceléncia intelec-
tual. Ao concentrar governantes,
legisladores, juristas no seu mais
alto grau de formacao e ligados
ao setor publico, Brasilia torna-se
local onde acontecem os debates
acerca do desenvolvimento e do
futuro do pais.

SeaescolhadeBrasiliacomosede
institucional contribui para proje-
tar nacionalmente os debates pro-
movidos pelo IDP, outro mérito do

Instituto consiste em amplia-los
globalmente por meio da cooperacao
internacional com centros de ensino,
governos e instituicoes renoma-
das de outros paises. Intercambio
que preza tanto pelo contato e pela
assimilacao de novas realidades,
pensamentos e formas de atuagao
emvigor fora do Brasil, quanto pela
exportagcao dossaberesedasboas
praticas desenvolvidos aqui.

OIDPéaentidade mantenedoradas
Escolasde Direito de Brasilia (EDB) e
de Administracdo de Brasilia (EAB),
que disponibilizam cursos de gra-
duacao, especializacao, mestrado
e extensao. O corpo docente é um
dosprincipais diferenciais do Ins-
tituto, pois além de ser composto,
majoritariamente, por mestres e
doutores, reine professores com
carreiras consolidadas. Ministros,
juizes, procuradores, promotores,
advogados, membros das maisal-
tascortes e 6rgaos governamentais
dedicam o dominio académicoea
experiéncia profissional que pos-
suem a formacao dos alunos.
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O IDP é também uma instituicao
voltada para a pesquisa e, como
tal, possui Nucleos de Estudo e o
seu proprio Centro de Pesquisa, o
CEPES, que desempenha a fungao
de integrar todo o conhecimento
gerado, principalmente, nos Grupos
de Estudo e Grupos de Pesquisa. O
CEPES éresponsavel por uma série
deiniciativas, sobretudo, cientifi-
cas, mas também de cunhosocial,
nas quaisse congregamalunosda
graduacao, daespecializacdoedo
mestrado e professores pertencen-
tesaestes trés niveis académicos.

Outravertente tradicional doIDP é
aderealizador de eventos de gran-
de porte. O Instituto organiza pa-
lestras, semindrios e congressos
nacionaiseinternacionais quereu-
nem liderancas do cendrio politico,
juridico, empresarial e académico
do pais e do exterior, o que reforga
seu posicionamento como espago
reconhecido de debate.

Avocacaoparaodialogoacadémi-
co éreiterada pelas publicagoes do
Instituto, comoestaque fazparteda
Série IDP/Eventos e reline o pensa-
mentodaqueles que participam de
encontrosnacionais einternacionais
da instituicao. As publicag¢oes do
IDP abrangem monografias, artigos
e dissertacoes, coluna em revista
juridica, e-books, periddicos digi-

taiserevistasacadémicas. Merecem
destaque oslivros da Série IDP/Sa-
raiva, publicados em uma parceria
do IDP com a Editora Saraiva, cuja
intencao é disponibilizar obras de
qualidade aquelesinteressados em
assuntos das areas do Direito eda
Administracao Publica.

Contatos e Localizagao:
idp@idp.edu.br

+ 556135356565
www.idp.edu.br

SGAS Quadra 607, M6dulo 49 Via L2 Sul
CEP 70200-670

Brasilia-DF

Brasil

FUNDADORES
Prof. Dr. Gilmar Ferreira Mendes
Prof. Dr. Paulo G. Branco Gonet

DIREGAO-GERAL

Dra. Dalide Corréa, Diretora-Geral
do IDP

DIREGAO ACADEMICA

Profa. Dra Fatima Cartaxo,
Diretora-Geral da EDB e da EAB

203

15/03/16 19:09 ‘



Facultade de Direito da Universidade de Lisboa e o

Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas

FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE LISBOAE O
INSTITUTO DE CIENCIAS
JURIDICO-POLITICAS

FundadaemJunhode 1913, aFacul-
dade de Direito de Lisboa abriu as
suasportasem Dezembro do mes-
mo ano contando para o efeito com
um corpo diminuto de professores
-sete doutoresebacharéis—ecom
uma frequéncia escolar de algumas
dezenas de alunos. Nao dispondo
deinstalacoes proprias, inaugurou
aulas no edificio da antiga Escola
Politécnica, ap6s o que transitou
paraoPaldciodosViscondes de Val-
mor, sitono Campo dos Martires da
Patria, onde permaneceu até 1958.

Em 1958 transferiu a sua sede pa-
ra o campus da Cidade Universi-
taria, onde permanece instalada
em edificio préprio cujo risco se
deve ao Arq. Pardal Monteiro e cuja
decoragaoreuniu grandes artistas
plasticos da época, a exemplo de
Almada Negreiros, Lino Anténio,
Barata Feyo e Antonio Duarte. Ja
nos ultimos anos do século XX foi
iniciada a construcao de um novo
edificio, anexo ao primeiro, que,
modernizando aEscola,adotoude
uma biblioteca presencial, de um

auditério informatizado e deuma
saladeaudiéncias parasimulacao
de julgamentos.

Pessoa coletiva de direito publi-
co dotada de autonomia cultural,
cientifica e pedagogica,aFaculdade
de Direito de Lisboa é fundamen-
talmente um espacgo deliberdade:
liberdade de ensino, deinvestigagao,
de transmissao e difusao da cultura
juridica.Mas é também uma Escola
feita de pessoas e para pessoas.

Nosultimos anos, um papel extre-
mamente importante témvindo a
desempenhar osinstitutos criados
sobaformadeassociagoes de Direito
privado, que professores e assisten-
testémvindo a constituir. Eles tém
permitido estudos aprofundados,
de harmonia com um principio de
especializacao cientifica, assumin-
doarealizacdo de multiplos cursos
de pés-graduacao de varios tipos,
promovido conferéncias, coléquios
e outros eventos de ambito nacio-
nal einternacional, trazendo a Fa-
culdade eminentes professores de
outros paises.
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Um desses institutos é o Instituto
de CiénciasJuridico-Politicas, a fun-
cionar desde 2003, e que até agoraja
promoveu cursos sobre as seguintes
matérias: Ciéncia Politica, Autar-
quiasLocais, Legistica e Ciénciada
Legislagao, Direito da Comunicagao
Social, Direito das Telecomunicagoes,
Direito das Pessoas com Deficién-
cia, Direito do Patriménio Cultural,
Direito Administrativo, Direito do
Urbanismo e do Ordenamento do
Territério, Direito do Ambiente, Di-
reito daEnergia, Contratos Publicos,
Contencioso Administrativo, Pro-
cedimento Administrativo.

Muitorecentemente, foideclarada
pelo Estado Portugués a utilidade
publica do Instituto de CiénciasJu-
ridico-Politicas, por Despacho do
Secretariode EstadodaPresidénciado
Conselho de Ministros (Despachon.’
16057/2012 de 30 de novembro de 2012).
Em Marco de 2012 foi criado, no
ambito do Instituto, um Centro
de Investigacao, que tem por ob-
jeto a prossecucao de atividades
deinvestigacao e desenvolvimen-
to na area das ciéncias do Direito
Publico e disciplinas afins, numa
perspetivadeinterdisciplinaridade,
e que atribuird especialrelevancia
ao Direito Publico dos Paises e Povos
de Lingua Portuguesa.

FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE LISBOA

Diretor da Fdul
Prof. Doutor Pedro Romano Martinez

Contatos e Localizacao:
secretariadodir@fd.ulisboa.pt
+351217 984 600
www.fd.ulisboa.pt
www.icjp.pt/cidp/cidp
Alameda da Universidade
Cidade Universitaria
1649-014

Lisboa Portugal

INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-
POLITICAS DA FDUL

Direcao do ICJP

Presidente
Prof. Doutor Jorge Miranda

Vice-Presidente
Prof. Doutor Carlos Blanco de Morais

Vice-Presidente
Prof.2 Doutora Maria Luisa Duarte

Vogal
Prof. Doutor Rui Guerra da Fonseca

Vogal
Mestre Jodo Tiago Silveira

Secretdria Geral
Dra. Mariana Melo Egidio

Secretaria Executiva

Dra. Telma Oliveira
www.icjp.pt
www.facebook.com/icjp.pt
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