ENTREVISTA

Conhecendo o Professor e Pensador Marcelo Neves

A Revista de Estudantes de Direito da UnB teve a honra de
entrevistar um dos maiores juristas brasileiros da atualidade. E o re-
cém-nomeado professor titular de Direito Publico da UnB: Marcelo
da Costa Pinto Neves. Procuramos mostrar um pouco da impressio-
nante trajetoria académica do professor e de suas principais ideias, as
quais sio tio amplamente difundidas no mundo académico, alcan-
¢ando, inclusive, reconhecimento internacional.

O professor Marcelo Neves é bacharel em direito pela Univer-
sidade Federal de Pernambuco (UFPE), tendo se graduado em 1980
e obtendo o titulo de mestre na mesma institui¢io em 1986. Exerceu,
por um tempo, o cargo de Procurador Judicial da Prefeitura da Ci-
dade do Recife, antes de decidir dedicar-se exclusivamente A carreira
académica. Fez, entio, doutorado na Universidade de Bremen, na
Alemanha, com bolsa do DAAD, em 1991; dois pds-doutorados,
um na Universidade de Frankfurt (1998) e outro na London School of
Economics and Political Science (2007) — com bolsa da Fundagio Ale-
xander Von Humboldt; além de ter defendido a sua Livre-Docéncia
pela Faculdade de Direito de Fribourg, na Suica, em 2001.

Nosso entrevistado foi professor da Faculdade Direito da

UFPE (1983-2002), professor visitante da Universidade de Fri-
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bourg, na Suica (2001) e professor catedritico substituto da Uni-
versidade de Frankfurt (2001-2002), além de ter trabalhado como
pesquisador de diversas fundagoes.

Marcelo Neves também exerceu o cargo de Conselheiro do
CNJ, sendo, desde 2011, Professor titular de Direito Pablico da Uni-
versidade de Brasilia. Como se pode perceber, sua carreira é bastante
rica, 0 que nos levou a tentar conhecer um pouco mais esse grande
pensador. Temos certeza de que a entrevista fard com que os leitores
tenham uma melhor compreensio das ideias construidas por esse aca-
démico exemplar e como ele orientou a sua monumental carreira.

Eis nosso convidado desta edicio.

REDUnB: Quais foram as suas motivagdes para cursar Direito.
Como foi a juventude e a escolha pela vida académica?

Prof°® Marcelo Neves (MN): Eu nasci no Recife, Pernambuco.
Quando era novo tinha interesse em algumas dreas, como Filoso-
fia, Historia. O Direito surgiu no contexto familiar. Meu pai era
ligado ao Direito e convivia com o mundo juridico brasileiro. Isso
sempre foi um estimulo para o interesse que eu passei a ter pelos
temas juridicos. No momento do vestibular, a Faculdade de Di-
reito do Recife era forte, representativa. Entdo, decidi cursar Di-
reito, embora tivesse dividas: nao seria melhor cursar Filosofia,
Histéria ou Sociologia? Dentro do Direito, procurei um caminho
mais dirigido a Teoria — enfatizei muito esse lado — e, a partir
dai, fiquei muito vinculado a vida académica. Jé tive uma posi-
¢ao na prdtica juridica, como Procurador municipal do Recife,
mas eu deixei o cargo para me dedicar apenas d vida académica.
E, assim, com esse ponto de partida, envolvi-me com a pesquisa,
0 que se tornou muito relacionado & minha prépria identidade.
Ensinei na Universidade Federal de Pernambuco. Também le-
cionei na Europa e em universidades de Sao Paulo. Fiz mestrado
em Pernambuco, doutorado na Alemanha e pés-doutorado na
Alemanha e na Inglaterra. Posteriormente, fiz livre-docéncia na
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Suica. Portanto, minha carreira foi rica em experiéncias interna-
cionais, principalmente na Europa. Realmente, tenho um tipo de
motivagdo especial pela vida académica.

REDUnB: Qual é a fun¢io de um académico de direito no mundo
juridico?

MN: Acho que, no mundo juridico, o académico pode ter um papel
importante. Em primeiro lugar, no estdgio, pode contribuir para
o desenvolvimento da prdtica juridica. Quanto & sua atuacio na
universidade, é importante que possa participar de jornais, de re-
vistas universitdrias e de debates académicos que levem & critica
da ordem juridica, especialmente a critica do Judicidrio, para o
aperfeicoamento da fungao jurisdicional. Nesses casos, ele pode
contribuir apresentando discussoes e propostas que surjam da
propria comunidade universitdria, dos centros académicos, dos
espagos de debates, de revistas académicas. Entao, o que ey diria:
tanto na prdtica dos estdgios quanto na extensdo, assim como
na emissao de opiniao em veiculos da faculdade, os académicos
de direito podem ter influéncia no mundo juridico, contribuindo
para transformagées e reorientagoes.

REDUnB: Professor, a Faculdade de Direito da UnB estd pas-
sando por uma reforma do projeto pedagégico. Tendo
como pariametro a sua carreira, quais sio os pontos que
o senhor indicaria como importantes para um projeto
pedagdgico? O que deveria ser fundamental na formagio
de um aluno de Direito de qualidade?

MN: Veja bem, eu acho que o fundamental para o aluno é ser prepa-
rado para pensar e refletir de forma auténoma sobre questoes
juridicas e também interdisciplinares vinculadas ao Direito.
Entao, esse tem que ser o nosso ponto de partida. Dai por que
entendo que, em uma reforma pedagdgica, nés deveriamos pro-
mover certa compatibilizacdo entre aulas expositivas e oficinas
com semindrios, discussoes sobre textos ou temas juridicos rele-
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vantes, andlises de casos etc.. Trata-se de criar uma dindmica
permanente de relacio entre aquilo que é expositivo e aquilo
que é dialogado em oficinas, com nexos os mais diversos. Quer
dizer, a oficina pode consistir em um semindrio, utilizar o mé-
todo socrdtico, constituir debates simulados sobre temas rele-
vantes, na forma de role playing, etc. Essa dindmica promove
a capacidade de refletir sobre problemas prdticos e também te-
oricos. Entendo que deve haver uma conexao equilibrada entre
aquilo que é expositivo e aquilo que implica a participacdo dos
alunos, porque estes precisam estar preparados para argumen-
tar, seja na prdtica juridica, seja se sequirem carreira académi-
ca posteriormente. Esse é um ponto fundamental.

O outro aspecto que eu gostaria de enfatizar refere-se a possibili-
dade de as turmas nao serem imensas, para que ndo seja prejudi-
cada uma dindmica participativa e maior integracio. Acho que,
quando as turmas comecam a passar de cingiienta dificulta-se
uma maior integracdo. Portanto, entendo que esse é um ponto
que deve ser considerado.

Penso também que o modelo diddtico deve dar muito valor & in-
terdisciplinaridade. Nao devemos estimular estruturas estanques.
Dessa maneira, nao se constitui uma comunidade académica dis-
cutindo os temas que sao lecionados. Entdo, eu acho que, no projeto
pedagégico, devem ser estimulados programas anuais ou semes-
trais que sejam preparados com um olhar reciproco para saber das
possibilidades que uma disciplina pode oferecer na compreensio
das outras disciplinas. Portanto, compreendo que o projeto peda-
gogico deve enfatizar essa conexao entre disciplinas, eliminando o
cardter estanque na relagdo entre elas.

REDUnB: Qual é a perspectiva do senhor sobre a pratica da exten-
sdo universitdria em uma Faculdade de Direito?

MN: Acho que a extensao pode ter duas vertentes. Ela pode ser uma
extensdo que aponta no caminho que, muitas vezes, é assisten-
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cialista — por exemplo, os escritérios-modelo que atuam mais de
maneira assistencial. Nao nego que isso possa ter uma impor-
tancia, porque o aluno aprende também envolvido em prdticas
dessa natureza. E pode também ser uma extensdo que sirva
para fortificar a capacidade de pensar sobre problemas nacio-
nais, internacionais. Por exemplo, a extensdo pode consistir em
um trabalbo social que seja levado a favela pela Universidade,
para uma regido mais pobre, oferecendo cartilbas e orientagoes
juridicas fundamentais, escritérios-modelo, clinicas juridicas.
Esse é um caminho. Outro caminho seria também a participa-
¢do em grandes processos, com os proprios alunos apresentan-
do-se como amici curiae e a prépria Universidade ou Faculda-
de servindo como esteio e meio para a atuacdo dos alunos em
casos do Supremo. Pensemos no caso da interrup¢io do parto
em caso de anencefalia. O préprio Centro Académico, com o
apoio da Faculdade, entraria como interessado, como amicus
curiae, e os alunos teriam de preparar a peca com a orientacdo
de professores, em um debate dialogado. Acho que isso seria
um tipo de extensdo muito positivo, porque néio é ensino nem
pesquisa. Estao envolvidos, é claro, a pesquisa e o ensino, mas
sairiamos dos limites da nossa Faculdade, no sentido nao fisico,
mas no sentido do espago social.

REDUnB: Qual é a fun¢io de um professor titular em uma faculda-
de de direito no nosso modelo de ensino?

MN: Um professor titular deve ser a pessoa que pode dar um tom de
orientagdo para os colegas mais jovens. Ele pode oferecer sugestoes
programadticas relevantes e ter a responsabilidade nos concursos
importantes. Entdo, a funcdo dele nao é de ter mais poder do que
os outros ou ter mais influéncia interna nesse sentido de relagdo de
poder. Entretanto, com a experiéncia maior que ele possui, pode
servir como alguém que seja um intermediador e uma pessoa que
possa contribuir para os demais docentes construirem uma univer-
sidade mais produtiva academicamente, mais adequada didatica-
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mente e na extensdo. E um papel mais disseminador e também de
buscar, fora da universidade, recursos, porque, tendo mais expe-
riéncia, um curriculo melhor, ele pode trazer mais verbas para a
universidade, para a pesquisa e para as outras dreas. Nesse senti-
do, ele tem um papel para dentro, o de ser um tipo de coordenador
informal da atividade daquele grupo ligado & sua drea de pesquisa
e de ensino; e para fora, o de divulgar, além de tentar trazer recur-
sos para a Universidade.

REDUnB: Quais sio os planos do senhor paraa UnB?

MN: Eu gostaria muito de ter condigoes de, no plano diddtico, na par-
te de ensino, lecionar na graduacio e na pés-graduacdo. E, na
graduacdo, eu gostaria de ter certa flexibilidade para nao ficar,
por exemplo, sé com Direito Constitucional, no sentido positivo,
mas poder ministrar matérias relativas & Teoria Constitucional.
Estou disposto também a dar matérias introdutérias, como In-
trodugdo ao direito ou Teoria do Estado. Posso também flexibi-
lizar conforme o semestre, para variar a temdtica. Entao, quero,
em primeiro lugar, definir essa questao do ensino.

Na pesquisa, vou dar continuidade aos meus estudos. Preten-
do procurar o apoio de agéncia institucional para uma pesquisa
que planejo desenvolver. Publiquei Transconstitucionalismo pela
Martins Fontes e, em breve, vai sair Entre Hidra e Hércules, a
tese que apresentei @ UnB, mas estou com idéia de montar um gru-
po de trabalbos sobre o tema “world society and its Law”. Quero
refletir sobre as condigoes de reprodugao do direito e da Constitui-
¢ao na sociedade hodierna em geral. Entdo, esse grupo, essa linha
de pesquisa, esse tipo de projeto que poderia ser encaminbhado a
agéncias de pesquisa, voltar-se-ia para a idéia de tentar definir um
centro vinculado & Fundacao Humboldt. Isso significa tentar um
apoio de um centro de exceléncia aqui [na FD/UnB], financiado
com verba da Fundag¢ao Humboldt. Poderiamos buscar esse apoio
para criar um ambiente em que houvesse pesquisadores envolvidos
em um projeto de exceléncia de nivel internacional.
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A esse respeito, gostaria de participar do PET, ter grupos de estudo
e também ter um grupo de monitores que ndo fosse simplesmente
para estar ld na hora da aula, mas que atuasse no sentido de cons-
truir uma dindmica de debate, de discussdo de obras e andlise de
casos e problemas juridicos. Talvez possamos ter grupos de leitura
dirigida, e o professor participaria semanalmente ou quinzenal-
mente para trazer elementos, esclarecimentos.

Também tenho a idéia — que pretendo apresentar oportuna-
mente, ndo de imediato — de um programa de pés-doutorado,
porque as Universidades brasileiras nao oferecem estimulos a
pés-doutorandos. Nesse sentido, pode-se propor um programa de
pés-doutorado para estimular pesquisadores da América Latina
que queiram vir aqui formar grupo. Como seria esse programa
de pés-doutorado? Serviria para pessoas virem e passarem de
seis meses a um ano pesquisando e tendo reuniao semanal. Toda
semana, uma pessoa ou grupo apresentaria a sua pesquisa. Hd
isso na Alemanha: vocé apresenta a sua pesquisa e pode nao ser
um pos-doutorando, pode ser um professor que queira participar.
Nesse contexto, surgem debates interessantes. E claro que o aluno
de graduacao pode estar presente como ouvinte. Isso estimula
o intercimbio com outros paises. Aberto, por exemplo, para a
América Latina, tenho certeza de que teria muita gente disposta
a participar. A pessoa viria ou com bolsa do seu pais ou tentaria,
por meio da CAPES ou do CNPq. A Universidade daria esti-
mulo para que a pessoa pudesse vir.

REDUnB: Como surgiu a tese do transconstitucionalismo?

MN: Comecei a refletir sobre essa tese quando fui “Jean Monnet
Fellow”, que é uma posicdo de pesquisador do Instituto Univer-
sitdrio Europeu, localizado em Florenga e sustentado pela Unido
Européia. Ele é um centro de exceléncia. Ganhei uma bolsa e
passei uma temporada ld, pesquisando. Nessa época (de 2000 a
2001), discutia-se, abundantemente, Unido Européia, constitu-
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cionalismo, constituicoes européias, constitui¢ao dos direitos hu-
manos, constitui¢io global. Esse debate parecia-me tender para
simplificagoes. Comecei, entdo, a indagar como, realmente, ques-
toes constitucionais devem ter uma nova leitura nesse contexto.
Mas desconfiava de um ponto: as pessoas exageravam ao referir-
-se sempre a necessidade de uma Constituicdo. Surgia uma or-
ganizagdo como a OMGC, falava-se de “Constituicao” da OMGC;
surgia um tratado de direitos humanos, afirmava-se a “Consti-
tuicao” européia dos direitos humanos, porque hd o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos. Para tudo que surgia como ins-
tituicao/ organizagao, aplicava-se o conceito de Constituicio. As-
sim, perdia-se o significado histérico e funcional de Constituicao.
Nesse contexto, comecei a refletir sobre transconstitucionalismo,
porque percebi que a questdo nao é propriamente de Constitui-
¢do, no sentido de que aqui hd uma Constitui¢ao, ali vigora outra
Constitui¢do. Procurava uma orientagio: onde estd o problema?
Fixado o problema, vocé tem que enfrentd-lo. Entao, na relagdo
entre o problema e a busca de solucao adequada ou inadequada
desses problemas, coloquei a pergunta: para que o constitucio-
nalismo moderno veio & luz? Observei que o constitucionalismo
moderno surgiu em face de dois problemas fundamentais: o pro-
blema do limite e da organizagio do poder contra o absolutismo
e, correlativamente, o problema dos direitos fundamentais ou
direitos humanos. Essas duas questoes — direitos fundamentais
ou direitos humanos, de um lado, e organizacio do poder, de
outro — foram os fatores que levaram ao surgimento das Cons-
tituicoes liberais modernas. Elas vieram para responder a esses
problemas. No fim do século XX, principalmente, eles se torna-
ram problemas que ultrapassam fronteiras, porque os Estados
nao podem responder a esses problemas isoladamente. Portanto,
os problemas constitucionais passaram a ser problemas além das
fronteiras nacionais. Mas a questao bdsica reside no fato de que,
na solucao desses casos, desses problemas, hd a inser¢ao de vdrias
ordens que procuram dar uma solu¢do ao mesmo tempo. Entao,
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por exemplo, no caso do pneumdtico [ADPF 101], encontram-se
decisoes da OMC, do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal
do Mercosul, das Cortes do Uruguai e do Paraguai. Nesse caso,
vdrias ordens juridicas foram envolvidas concomitantemente em
torno do mesmo problema constitucional.

Defini transcontitucionalismo nao sé no sentido bilateral de uma
interconstitucionalidade, de que tratou o professor Lucas Pires ld
em Portugal. Em uma conferéncia que fiz no Tribunal Constitu-
cionalportugués, discutiu-se exatamente se ndo se tratava da tese
do interconstitucionalismo. Argumentei que ndo, sustentando
que, no interconstitucionalismo, supde-se que as duas ordens sdo
orientadas a buscar solugdes para a protecio dos direitos funda-
mentais e a organizagdo (limitagao e controle) juridica do poder.
Ha bilateralidade. Por exemplo, a ordem européia e a ordem
portuguesa, ambas fundadas em pardmetros constitucionalistas.
A interconstitucionalidade para mim é apenas um dos casos de
trasnconstitucionalidade. O transconstitucionalismo, muitas ve-
zes, enfrenta ordens que nao admitem os pressupostos do consti-
tucionalismo. E o caso dos indios Suruahd, que matam criangas
quando estas nascem com deficiéncia fisica. Se fossemos unilate-
rais, partindo exclusivamente do conceito de direito a vida pre-
visto na nossa Constituicdo e no direito internacional publico,
teriamos de prender todos os membros adultos dessa comunidade
e colocd-los num desses Carandiru da vida, como se tivéssemos
tal legitimidade. Nao se trata de querer que continuem matando.
O tratamento do caso nao pode ser assim, de maneira simplista.
Tem que haver uma capacidade da ordem constitucional em re-
lagao a questoes que vao além da propria ordem. Aqueles grupos
eram isolados, nao faziam parte da nossa sociedade e, quando
tivemos o encontro, tornou-se imprescindivel uma calibragio do
modelo constitucional, uma releitura desse tipo de conflito, pois
hd pressupostos totalmente diversos. Por exemplo, naquela co-
munidade, a vida é um conceito sécio-cultural. O filbo sé6 nasce
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se a mae nao o deixar ld no mato. A mae prestes a dar & luz vai
para o mato, para um lugar bem calmo. Se deixar o filho no chao,
ele nao nasceus se ela o trouxer no brago, ele nasceu. O conceito
é social, nao é o nosso conceito biolégico de vida. Vocé pode até
dizer que é mais “avangado” que o nosso, se vocé observar, hoje,
a luta pela legalizacao do aborto. Trata-se de um modelo que nao
compartilba essa visao de vida que nés temos. E, como observou a
antropéloga Maria Rita Segato, professora da UnB, eles tinham
a idéia de que o deficiente e os gémeos sofrerdo, conforme uma
concepgdo antropoldgica singular do significado do sofrimento. O
que se constatou nos Suruahd é que 56% das pessoas morrem de
suicidio, porque, pela filosofia Suruahd, a vida s6 vale & pena se
nao houver sofrimento. Entao, eles matavam também pensando
neste sofrimento que aqueles seres (deficientes e gémeos) pode-
riam ter. Portanto, trata-se de um conjunto de elementos bem di-
versos dos nossos. Ndo dd para tratar conforme uma linearidade
constitucional, uma otimizagao de principios & maneira de Ale-
xy, impondo o otimizado nos termos de nossa ordem constitucio-
nal. Eu diria que o transconstitucionalismo vem enfatizar que os
problemas constitucionais, hoje, envolvem mais de uma ordem,
concomitantemente, em vdrios casos. E claro que vai continuar a
haver o constitucionalismo que eu chamei de “provincial”, usan-
do uma expressao de Ackerman. Hd um constitucionalismo que
nao tem nada a ver com transconstitucionalismo, do cotidiano do
direito, referente a questdes internas. Nao obstante, as questoes
mais relevantes tendem a ser questoes que envolvem problema de
transconstitucionalidade. Veja a questao da lei da anistia, que
tende a envolver uma relagao conflituosa entre o STF e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Observe também o caso
Battisti, que talvez siga para o tribunal de Haia. Sao questoes
constitucionais e internacionais, estando ainda em andamento o
debate. O nimero desses casos tende, cada vez mais, a aumentar.
Mas, é claro, assim como o surgimento da televisio nao levou ao
fim do rddio e o surgimento da internet ndo levou ao fim da tele-
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visdo, os casos “provinciais” de constitucionalismo nao desapare-
cem nem deixam de ser importantes. Apenas se quer dizer que,
dentro do constitucionalismo atual, os problemas mais complexos
sdo os problemas transconstitucionais.

REDUnB: Estd em discussio uma decisio recente do Supremo
Tribunal Federal a respeito da omissio no caso do avi-
so prévio dos trabalhadores (os Mandados de Injun¢io
943, 1010, 1074 e 1090). Como o senhor ver a influ-
éncia da universidade em discussdes como esta e como
entende a posi¢io do Supremo a respeito da separacio

de poderes?

MN: Eu acho que esta questio do aviso prévio é importante, porque
realmente o legislador foi omisso e hd elementos na Constitui-
¢do que permite uma atuacio do Supremo em casos de omis-
sdo constitucional, seja a agdo de direta por omissdo, seja o
mandado de injun¢io. Pode o Supremo, é claro, atuar em ca-
sos de omissdo deste tipo com base na proporcionalidade e na
reiterada omissdo do legislador. E claro que é muito delicada
essa situacdo, porque aforte presenga do Supremo atualmente
no Brasil se deveu a certa inércia, incapacidade de atuacao do
legislativo. Entao, por um lado, é controverso se o Supremo
deve expandir-se em temas politicos tao relevantes, porque o
fundamento democrdtico fica jogado de lado, pois os ministros
sdo pessoas escolhidas pelo presidente da Repdblica e, em mera
formalidade, confirmadas pelo Senado. Eles nao tém legitimi-
dade politica para estar legislando. Isso, de certa maneira, é
problemdtico. Por outro lado, porém, o legislativo nao tem atu-
ado adequadamente de acordo com as expectativas populares e
as exigéncias constitucionais. Isso é um paradoxo: quer dizer
que, ao mesmo tempo em que é negativa uma expansio poli-
tica do Supremo (uma “judicializacao” que limita o espago da
politica democrdtica), é negativo também o fato de o legislativo
nao atuar adequadamente. Considere, por exemplo, o caso do
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direito de greve dos servidores publicos. Ndo havia regulacao.
Sem a interferéncia do Supremo, teriamos, ou um direito de
greve livre totalmente, quando se partisse de uma norma que se
considerasse de eficdcia plena e imediata (e inclusive partisse de
uma norma de eficdcia “contida”, antes da regulacio pelo legis-
lador); ou estaria proibido o direito de greve dos servidores, por
falta de regulacao legal. O Supremo aguardou por muito tempo
a agdo do legislador, mas chegou um momento em que nao era
mais suportdvel esperar. Eu penso que o caso da fidelidade par-
tiddria foi mais problemdtico. Nao é que ey nao concorde que
deva haver fidelidade. O que quero dizer é que o Supremo nao
tinha a legitimidade politica para uma decisiao daquele nivel.
Eu acho que, neste caso, houve excesso, porque sao os partidos
que devem definir essa questdo no embate politico, mediante
legislagao ou reforma constitucional. A maturidade tem que vir
da politica e ndo paternalmente de um poder superior, de um
superego da sociedade, como disse a professora Ingeborg Maus
em referéncia a Corte Constitucional alema. Se os partidos nao
amadurecem num processo social complexo, esta decisdo do Su-
premo termina ficando esvaziada. Veja agora o surgimento do
PSD. Procuram-se formas alternativas para burlar a exigéncia
de fidelidade. A fortificacao partiddria nao vem por decreto,
por decisdo do Supremo, vem por um processo social mais am-
plo. Essa crenga do Supremo de que ele pode ser realmente, de
maneira paternal, capaz de transformar a cultura politica é
uma ilusdo, uma ilusao que faz parte da composicio atual do
Supremo. E uma crenga da qual discordo. Mas também perma-
nece o problema paradoxal de que se precisa, muitas vezes, de
uma regulagao.

REDUnB: O senhor entende que existe abuso no uso da técnica de
ponderagio no sistema juridico brasileiro?

MN: Eu acho que hd abuso realmente, mas a ponderagdo nao pode
ser excluida totalmente, pois até a crianga sopesa: “Vocé quer a
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bala ou vocé quer passear’. Em relagao ao direito, especialmente
o constitucional, haverd ponderacao quando houver normas in-
completas que permitam o sopesamento. O problema, no Brasil,
é que se abusou dessa técnica. No meu livro Entre Hidra e Hér-
cules, faco uma critica sobre o tema. A ponderagao tem um signi-
ficado, mas nao se pode acreditar que se superem sempre regras
claras, precisas, com o empreso do sopesamento. Existem casos
do Supremo em que regras constitucionais claras sio desprezadas
em nome de uma vaga ponderagdo com principios também va-
gos, que ninguém sabe se servem no contexto em que estdo sendo
utilizado. De fato, estd havendo abuso de ponderacio e abuso
de principios. Nao estou dizendo que o sopesamento ndo possa
existir. Estou afirmando que o excesso constitui um fascinio dou-
trindrio e uma confusao jurisprudencial no Brasil.

Ha casos, por exemplo, da anencefalia, em que o antigo procura-
dor, o Fontelles, preparou uma peca com o seguinte teor: ‘tendo
em vista que existe o principio da solidariedade, a mae fica obri-
gada a esperar os nove meses para usar os érgdaos do bebé para
doagao’. Evidentemente, essa aplicacao da solidariedade nao é
adequada ao caso, mas, com o emprego abusivo de principios,
vocé faz o que quiser. Solidariedade, na Constituicao, refere-se
aos fins do Estado Social. Nesse sentido, nao é principio de soli-
dariedade de uma moralidade individual. Mesmo assim, usou-se
o principio da solidariedade para se dizer que a mae teria que
aguentar os 9 meses da gestagao. Esse argumento do procurador-
-geral constitui um tipico abuso de principio.

O grande problema na principiologia e na ponderacdo é que as
coisas podem ir para lados diversos. A respeito do principio da
dignidade humana, no caso Ellwanger, o Min. Marco Aurélio
o usou para um lado e o Min. Gilmar usou o mesmo principio
para o outro lado, totalmente oposto. E, no Supremo, vocé en-
contra situagoes bem interessantes. No caso da liberdade de im-
prensa, a vigéncia da lei foi negada totalmente. E interessante,
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cortaram a lei dizendo que ela foi criada na ditadura. Mas, no
mesmo momento em que se diz que uma lei criada na ditadura
para liberdade de imprensa nao pode vigorar, o Min. Carlos
Brito afirma que quem quisesse deveria recorrer ao Cédigo de
Processo Civil e ao Cédigo de Processo Penal, criados em dita-
duras. O principio do contraditério, por exemplo, uma regra
processual, é uma questao fundamental do Estado de direito.
Mas, com base no argumento utilizado, o Ministro teria que
revogar todo o Cédigo de Processo Civil, porque foi criado em
uma ditadura. Havia normas na lei de imprensa que prote-
giam o cidadao contra as grandes corporagoes mididticas, que —
me parece - ndo poderiam ter sido simplesmente rejeitadas, pois
elas foram recepcionadas pela regime constitucional de 1988.
O direito de resposta, por exemplo, constitui, hoje, um grande
problema, ficou sem regulacao especifica. Nesse caso da lei de
imprensa, o Min. Carlos Brito argumentou que prevalecia a li-
berdade de expressao como imponderdvel. Por essa perspectiva,
a liberdade de expressao seria um principio absoluto, mesmo
que contra a honra e a dignidade. No caso Ellwanger, o Supre-
mo teve outro entendimento. Venceu a tese de que prevalecia
a protecio da honra e da dignidade humana dos judeus sobre
a liberdade de expressao. Desse modo, observa-se que hd uma
fragilidade da aplicacao dos principios. Nao hd uma consistén-
cia na atuagio do Supremo e eu procuro mostrar isso no livro
Entre Hidra e Hércules.

A ponderacao sempre existe, o que ocorre hoje é uma preten-
sao de ponderacao otimizante. Isso, no entanto, é uma ilusao,
porque a ponderagdo sempre é comparativa. E possivel haver
mais de uma norma aplicdvel ao caso (em choque) e serd neces-
sdrio saber qual é a mais adequada e qual é a que tem o peso
mais relevante no caso. Isso pode sempre ocorrer. O problema
é que praticamente toda questdo juridica estd sendo colocada
agora como em termos de sopesamento. Muitas vezes, porém,
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jé existe a regra clara a aplicar e se busca um principio para
afastar aquela regra. A esse respeito, o proprio Alexy admite
que, definida a regra completa a aplicar, nao se pode trazer um
principio para descaracterizd-la, porque se perde toda a legiti-
midade democrdtica do legislador.

REDUnB: O senhor entende que isso ocorreu nos julgamentos
da marcha da maconha e da unido civil entre casais
homoafetivos?

MN: Eu acho que as decisées nao foram erradas nesses casos, mas a
forma como foram postas — as vezes, excessivamente vaga e prin-
cipiolégica — fragiliza os seus proprios fundamentos. O Supremo
poderia ser muito mais claro e dizer simplesmente que a norma
estd prevista e que se trata de uma aplicacio consistente e ade-
quada de regras constitucionais. No entanto, recorre-se a uma
discussao vaga e principioldgica sem necessidade. Isso reduz a
legitimidade da decisdo, porque, assim, abre-se espaco para que
se diga: ‘mas isso nao estd na Constituicdo, eles estdo recorrendo
a principios vagos’. Nao é que ndo esteja na Constitui¢do, mas
é porque quem se manifesta fala muito em principio de maneira
vaga, o que abre a possibilidade dessas criticas. Nao digo que as
decisdes ndo teriam fundamentos, mas que esses foram postos de
maneira muito vaga e imprecisa.

REDUnB: Hoje é o dltimo dia do senhor como conselheiro do
CNJ, gostariamos que o senhor fizesse um apanhado
desta experiéncia.

MN: Houve um primeiro periodo do meu mandato, no qual o presiden-
te era o ministro Gilmar Mendes. Nés tivemos uma postura muito
ativa e muito dindmica de controle e de punicao de magistrados,
assim como de planejamento estratégico do judicidrio. Houve um
avango muito grande. Foi uma experiéncia gratificante.

Entretanto, na atual gestdo, iniciou-se um retrocesso decorrente de
um corporativismo excessivo e em razdo da falta de interesse na
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atuagao do CNJ. O presidente passou a procurar controlar o Con-
selbo para viabilizar decisdes que servem basicamente para preju-
dicar a fungao constitucional do CNJ e, dessa maneira, bloquear
o caminho para o aperfeicoamento da funcao judicante. E um
retrocesso que estd ocorrendo em vdrios setores, seja nas politicas
publicas do CNJ, que estao esvaziadas, seja na questdo do controle
disciplinar, no controle da magistratura.

Nés nos deparamos com uma corrupgao sistémica no judicid-
rio. O judicidrio vive @ margem da lei e da Constituicdo neste
pais. Se o CNJ nao tiver uma posicao ativa, principalmente por
meio de representantes externos da sociedade civil, o Judicidrio
ndo se transformard.

E também o Supremo teve dificuldade de compreender o papel do
CNJ. Muitas liminares de decisées undnimes do Conselho foram
dadas destruindo-se todo um trabalbo drduo no sentido da me-
Ihoria do Judicidrio. Por exemplo, nés aposentamos compulsoria-
mente, por unanimidade, dez magistrados do Mato Grosso que
promoveram e envolveram-se em relagoes financeiras estranhas
entre o Tribunal e a maconaria. Mas veio uma liminar mono-
crdtica do STF afirmando que o principio da subsidiariedade
deve prevalecer. Esta é a posi¢ao que defende o atual Presidente.
Subsidiariedade, nesse contexto, significa que, em primeiro lugar,
a corregedoria do respectivo Tribunal deve decidir. S6 apds essa
decisdo, o CNJ terd competéncia. O problema é que as corregedo-
rias quase nunca condenavam seus Magistrados. Especialmente
no referido caso do Mato Grosso, em que um nimero significati-
vo de magistrados, inclusive o Presidente do Tribunal, estava en-
volvido, como é que poderiamos esperar pela abertura do proces-
so e pelas devidas punicoes? Esperariamos em vao, viabilizando
a prescricio. A nogao de subsidiariedade, nesse contexto, além de
ser contrdria a Constituicdo, é um retrocesso total e acaba com o
CNJ em termos de controle disciplinar. Quer dizer, se prevalecer
essa tese, é mais consequente fechar o CNJ.
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