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50 Anos da Lei Fundamental
Prof. Dr. Miguel Reale

Magnifico Reitor da Universidade de Séo Paulo, ilustre Diretora da Fa-
culdade de Direito da Universidade de S@o Paulo, eminente Ministra Fede-
ral da Justica da Republica Federal da Alemanha, ilustrissimo senhor Em-
baixador da Alemanha no Brasil, ilustre Secretdrio de Direitos Humanos do
Ministério da Justica e altas autoridades que compéem a mesa, ilustres pro-
fessores, carissimos alunos, gentilissimas senhoras e meus senhores.

E com grande honra e prazer que venho presidir a sesséo de abertura
deste tGo oportuno e necessdrio Simpdsio aleméo-brasileiro em comemo-
racéo da Lei Fundamental de Bonn. Razées existem, e de sobra, para lem-
brarmos a importdncia e o significado bdsico dessa Lei, que passou a ser
um exemplo para o direito constitucional de todos os paises.

Ainda agora, meus amigos, ao procedermos, no Brasil, ao estudo das
reformas constitucionais, sobretudo da reforma politica e da reforma eco-
némica, se hd um documento sempre presente aos olhos dos estudiosos,
estd sendo essa Constituicdo, & qual foi, modestamente, dada a denomi-
nagéo de Lei Fundamental, talvez como manifestacdo do inconformismo ante
o absurdo desmembramento da nacdo alema.

A Lei Fundamental de Bonn veio realizar, a meu ver, uma mudanca signi-
ficativa no trato das questées constitucionais até entdo seguidas. E que ela
néo comeca pela declaracéo dos direitos ou dos deveres do Estado, mas,
logo de inicio, invoca os valores fundamentais da pessoa humana. E so-
mente depois de enunciar esses valores, na linha da Declaracéo geral do
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ano anterior, que a Constituicdo de Bonn assume uma atitude de extraordi-
ndria prudéncia e equilibrio, deveras notdvel naquela circunsténcia em que
o documento era redigido.

Néo sei se me é possivel aduzir algo nesta oportunidade, pois estamos
aqui convocados para ouvir a palavra da douta Ministra alemé, Sra. Herta
Déubler-Gmelin. NGo posso, todavia, deixar de assinalar que, a bem ver,
estamos comemorando uma das datas fundamentais, nGo da Alemanha,
mas da cultura juridica de nosso tempo, j& que a Lei Fundamental veio, em
primeiro lugar, demonstrar que uma ConstituicGo ndo deve ser o receptd-
culo de tudo aquilo que se queira e a que se aspira; mas, ao contrdrio, es-
tabelecer apenas as diretrizes e estruturas bdsicas da sociedade civil e do
Estado. Nesse sentido, a Lei Fundamental de Bonn merece o nosso elogio
e, ao mesmo tempo, deve ser considerada um exemplo.

Saliento, outrossim, que ela, em matéria de sistema de poder, optou por
uma solucdo inegavelmente pluralista, como pluralista é toda a concepcéo
do Direito Moderno, néo ficando mais apegada a uma diretriz Unica e
monopolizadora das mdltiplas aspiracées de uma nacéo.

E, ademais, uma ConstituicGo que ndo bloqueia o processo legislativo;
mas que, ao contrdrio, fixa apenas as linhas mestras, que depois deverdo
ser seguidas e desenvolvidas ao longo da criagdo incessante do Direito em
consondncia com a experiéncia social e histérica.

Néo fosse a Alemanha a pétria por exceléncia da Filosofia da Histéria e
da compreenséo historicista do Direito, nGo teriamos a compreensdo exata
da atitude tomada pelos legisladores alemées de 1949, com plena cons-
ciéncia do presente, mas do presente como antevisdo do futuro. Foi por tais
motivos que, quando a Alemanha realizou o seu grande sonho de recupe-
racéo da unidade nacional, a mesma Lei Fundamental de Bonn jé estava
de anteméo preparada para receber essa nacéo unitdria, & qual o mundo
tanto deve no plano espiritual e cultural.

Para finalizar, limito-me a declarar que devemos buscar, na preocupante
época que estamos vivendo, manter o equilibrio que revelam os idealizadores
desse documento histérico, de validade universal, no qual a Justica se pée
antes do Direito, e o Direito antes do Estado.



50 Anos de Constituicdo como Garantia da
Democracia Alemé&o em Paz e Liberdade*

Profa. Dra. Herta Dé&ubler-Gmelin

E uma grande alegria poder participar deste simpésio em Séo Paulo e
visitar esta famosa Universidade. Depois de tudo o que me foi dado a ouvir
e ver, posso afirmar: eu mesma gostaria de ter estudado no ambiente im-
pressionante desta Faculdade de Direito. Com grande satisfacdo constato,
também, que esse evento conjunto do Brasil e da Alemanha, pelo qual apre-
sento meus sinceros agradecimentos a todos os organizadores tanto do lado
brasileiro quanto do aleméo, é um reflexo do bom relacionamento que existe
entre os nossos dois paises. E é uma satisfacGo para mim poder contribuir
para o aprofundamento dessa relacéo.

Colocar no centro deste simpdsio questées constitucionais foi uma ma-
neira muito digna de comemorar o aniversdrio da ConstituicGo da Repu-
blica Federal da Alemanha. O fato de se reunirem personalidades e insti-
tuicbes brasileiras e alemas para falar sobre questées constitucionais é um
sinal expressivo do estreitamento de nossas relagées. Estou sinceramente
agradecida por esse fato, como também pela homenagem especial de que
meu pais foi alvo hd poucos dias quando o Parlamento nacional em Brasi-
lia realizou um ato comemorativo ao aniversdrio da Constituicdo da RFA.

*  Tradugéo de Alfred Keller.
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Esses encontros sublinham que a amizade entre nossos paises ndo apos-
ta apenas na manutencdo de boas relacées econdmicas, por mais im-
portantes que sejam. Essa amizade baseia-se muito mais no fato de in-
cluir todas as dreas da sociedade, da cultura e da politica, inclusive o
Direito Constitucional.

Vejo com satisfacGo que em nossos paises o interesse pela situacéo do
Direito Pdblico e Constitucional j& se transformou em boa tradicéo. Isso in-
clui o interesse pelos fundamentos de nossa sociedade e pelo funcionamento
da ordem politica. E inclui também a pergunta acerca da ordem politica
poder ajudar a incentivar a paz, a justica e a liberdade em nosso préprio
pais e na comunidade dos povos do mundo. Este simpdsio constitucional,
com a sua troca de experiéncias e informacées, ndo é proveitoso apenas &
amizade entre o Brasil e a Alemanha, ele retoma ao mesmo tempo a ad-
moestacéo do filésofo Ernst Bloch que, por ocasiGo de datas comemorati-
vas, costumava dizer: lembrar é bom, desde que nos lembremos de tudo
aquilo que ainda falta fazer.

/!

Nesse sentido, gostaria de abordar o tema “50 anos de Constituicdo como
garantia da democracia alemé& em paz e liberdade”. Trata-se, na verda-
de, de um titulo pretensioso. Mas ele ndo deixa de descrever uma reali-
dade, pois faz justica aos cinqienta anos de acdo da Constituico, que
entrou em vigor em 23 de maio de 1949, depois de ter sido elaborada
em apenas seis meses pelo Conselho Parlamentar.

E disso que nos lembramos com gratiddo no ano de seu primeiro jubi-
leu. Mas nos lembramos igualmente das vdrias tentativas e das décadas que
foram necessdrias para que os aleméaes chegassem finalmente a ter uma
Constituicdo em vigor capaz de marcar de maneira duradoura e estével a
realidade constitucional com os seus principios de democracia, liberdade e
estado de direito social.

Nesse contexto, vem & lembranca sobretudo aquela primeira tentativa
de criar — hd 150 anos — uma ConstituicGo democrdtica e legalmente fun-
damentada, a ConstituicGo aprovada na igreja de Séo Paulo, em Frankfurt,
mas que nunca chegou a entrar em vigor porque os poderosos daquela
época nGo o permitiram. Era uma ConstituicGo surpreendentemente mo-
derna, com direitos fundamentais que, em parte, foram retomados pela
ConstituicGo atual até nos detalhes de sua formulacéo. Ela pretendia ga-
rantir a independéncia da justica, — e hoje podemos afirmar que ela aca-
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bou influenciando decisivamente os anseios por legalidade e democracia
na Alemanha. Ela estabeleceu critérios, apesar de nunca ter tido a chance
de entrar em vigor.

Neste ano lembramos-nos também da ConstituicGo de Weimar, elabo-
rada hd 80 anos e que chegou a entrar em vigor depois da catéstrofe da
Primeira Guerra Mundial, cuja pretenséo era dar uma boa ConstituicGo &
primeira democracia em solo aleméo. E, realmente, é bom o conteddo
dessa ConstituicGo. Era uma profisséo de fé no Estado de Direito e nos di-
reitos fundamentais, até nos direitos sociais e na vinculacdo social da pro-
priedade — principios, portanto, que mais tarde passariam a ter uma grande
importéncia também na nova ConstituicGo. Mas é necessdrio dizer também
que a Constituicdo de Weimar, com todos os seus pontos positivos, tinha
também os seus pontos fracos. Devemos o reconhecimento da moderni-
dade dessa Constituicdo, entre outros, a especialistas brasileiros em Direito
Constitucional como Paulo Sarasate: foi ele quem chamou a atencéo para
o fato de algumas idéias da ConstituicGo de Weimar terem sido aproveita-
das nas Constituicbes brasileiras de 1934 e 1946.

Na Alemanha, a Constituicdo Imperial de Weimar é vista hoje mais sob
o enfoque de uma “Constituicdo infeliz”, para usar a expressdo cunhada
pelo juiz do Tribunal Constitucional, Professor Grimm. Por melhor que fos-
se o seu conteddo, ela ndo foi capaz de evitar o fracasso da primeira de-
mocracia alema. Sabemos hoje que este fracasso se deve, em Ultima and-
lise, & existéncia de poucos democratas na Alemanha e de um numero
excessivo de pessoas, sobretudo da burguesia, que em suas mentes ainda
néo tinham superado o império e a antiga ordem com seus privilégios e
sua estrutura social injusta. Além disso, havia mais um fator: a Constitui-
cdo de Weimar néo oferecia estruturas estabilizadoras que pudessem ser
Uteis nas crises dessa republica marcada pela pobreza das massas, pela
miséria e por conflitos cada vez mais violentos entre os extremistas da direi-
ta e da esquerda. Faltava-lhe a prioridade do Direito Constitucional. Ape-
sar de conter os direitos fundamentais, estes nGo podiam ser cobrados na
justica. O governo podia agir sem se importar com o parlamento, e — o
que se revelou especialmente desastroso — o presidente podia decidir as
questées mais importantes por meio de decretos emergenciais.

Com todos esses fatores, a instabilidade decorrente dos problemas po-
liticos e econémico-sociais recrudesceu ainda mais, e — temos de admiti-
lo sem subterfugios — o esvaziamento da ConstituicGo e de seu prestigio
acabou ajudando os nazistas em sua marcha rumo ao poder. A outorga
de plenos poderes pela lei de marco de 1933 deu-lhes o pretexto formal
para poderem, livres de qualquer vinculo juridico, perverter o direito em
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todos os sentidos, durante os longos doze anos de seu “império de mil
anos”. Foi o ponto mais baixo da histéria alemé. Todos os valores das
tradicées libertdrias e democrdticas que a Alemanha possuia, foram, em
grande parte, sendo pisoteados: o édio racial e a matanca de milhées
em lugar do reconhecimento da dignidade humana, represséo e perse-
guicdo para os dissidentes em lugar da liberdade de expressao, arbitrio
brutal em lugar do predominio do direito. Foi essa a realidade que, em
1945, encontrou seu fim sob a chuva de bombas dos aliados.

n

Diante desse pano de fundo surge a pergunta: o que essa ConstituicGo
tem de tGo especial para justificar o titulo do presente evento “A Constitui-
cdo como garantia de paz, liberdade e democracia”2 Gostaria de realcar,
especialmente, trés aspectos: sua origem, seus conteldos e seu desenvolvi-
mento nos Ultimos 50 anos.

Primeiramente, algumas palavras sobre a origem estranha da Consti-
tuicGo alema que, de modo algum, poderia fazer uma previsGo de seu su-
cesso posterior. Queiram seguir-me, por favor, em sua imaginacdo, para
a época imediatamente posterior & Segunda Guerra Mundial, para uma
Alemanha espiritualmente destruida, arruinada, pobre e faminta, com mi-
Ihées de refugiados e desterrados, para um pais em que j& nGo manda-
vam os préprios alemaes, e sim as quatro poténcias vitoriosas — e tudo
isso diante do pano de fundo de um processo histérico que evoluia rapi-
damente para a Guerra Fria, para a divisGo da Europa em dois campos
opostos e para a divisGo do mundo em duas dreas de influéncia. Sob a
égide dos aliados j& tinham ressurgido Estados com Constituicbes demo-
crdticas respeitdveis. Foi entdo, no verdo de 1948, que os 65 integrantes
do Conselho Parlamentar, escolhidos pelas assembléias estaduais e ndo
pela populacdo em geral, receberam a incumbéncia de elaborar uma
Constituicgo democrdtica e federalista para as trés zonas ocidentais da
Alemanha. Entre aqueles que puseram méaos & obra estavam personali-
dades como Konrad Adenauer, patrono de uma das fundacées que fo-
mentavam este evento, o social-democrata Carlo Schmidt, um grande
intelectual e partidério de uma Europa unida, e o posterior presidente fe-
deral, Theodor Heuss, um grande espirito liberal.

Passados seis meses, os trabalhos estavam terminados e foram submeti-
dos a&s autoridades de ocupacéo aliadas que se tinham arrogado o direito
de aprovacéao. A deliberacdo sobre o texto deu-se em 8 de maio de 1949,
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dia memordvel escolhido propositadamente por se tratar do quarto aniver-
sdrio da capitulacdo incondicional do regime nazista. A escolha pretendia
manter viva tanto a memdria daqueles fatos que jamais deveriam se repetir,
como também a do ponto de partida de uma nova democracia alema.

Desde o inicio insistiu-se na natureza proviséria dessa Constituicdo,
uma vez que na Alemanha dividida nGo havia condicées para a criacéo
de uma ConstituicGo para todo o pais. Naquele tempo ninguém podia
imaginar — e ninguém de fato imaginou — que essa lei fundamental pro-
viséria ainda continuaria em vigor depois de meio século e que se trans-
formaria até na ConstituicGo plena de uma Alemanha reunificada. Nin-
guém podia imaginar também que, depois do término da Guerra Fria e
da decomposicdo da UniGo Soviética, essa mesma ConstituicGo, agora
como “artigo de exportacdo”, seria retomada por assembléias constituin-
tes, sobretudo de sociedades em transformacéo, para servir de inspira-
¢Go para as suas préprias Constituicées. Mas o mais importante — e isso
me parece realmente especial — é que ninguém podia imaginar que essa
Constituigdo, tendo em vista as circunstncias de sua elaboragéo, viria a
encontrar a receptividade de que goza junto & populacGo da Alemanha
hoje, acima de todos os partidos. Voltarei a falar desse fenémeno.

Permitam-me agora dizer algumas palavras sobre o conteddo dessa
nova Constituicdo, um texto enxuto que, deixando muitas coisas a cargo
da politica, define, no entanto, com clareza, seus principios fundamentais.
Foi Carlo Schmidt que, em uma Unica sentenga, resumiu-a nestes termos:
“A razdo de ser no novo Estado deveria ser o homem, e nGo o homem a
razGo de ser do Estado”. Foi esse o consenso bdsico do Conselho Parla-
mentar. De resto, ndo se deve ter dos debates uma imagem de reuniées
muito harménicas. Travaram-se lutas renhidas, duelos intensos e debates
acalorados. Havia opiniées divergentes a respeito de quase todos os de-
talhes. Quero destacar, no entanto, os quatro pontos fundamentais so-
bre os quais se conseguiu chegar a um consenso.

O Professor Reale jé mencionou um deles: a vinculacéo indissoldvel
do poder politico ao direito, a decisGo a favor dos direitos fundamentais
do homem, a favor do Estado de Direito democrdtico e social. Isso repre-
sentou, para usar as palavras de Hans Maier, uma “revolucéo coperni-
cana” no Direito Constitucional aleméo.

Para que esses direitos pudessem ter efeito concreto, optou-se, em se-
gundo lugar, por um Tribunal Constitucional forte que, em caso de duvida,
deveria ter mais forca do que o executivo e mesmo o legislativo. E o Tribu-
nal que, juntamente com a outorga do direito & justica, permite aos cida-
d&os mostrar os limites definitivos ao poder do Estado. Esse passo foi neces-
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sdrio e contribuiu consideravelmente para a aceitacdo da ConstituicGo e
da ordem publica alema. E preciso acentuar esse aspecto, apesar das la-
mentacées que as decisdes do Tribunal Constitucional ds vezes provocam
e dos eventuais comentdrios sobre pretensos excessos de legalismo.

Em terceiro lugar gostaria de mencionar a opcéo por um Estado com
fortes elementos federativos. Foi um ponto muito debatido; a assembléia
legislativa da Baviera, por exemplo, votou, em 1949, majoritariamente,
contra a ConstituicGo, pois desejava uma estrutura federativa mais ampla.
Para outros, entretanto, essa estrutura era ampla demais. Penso que a op-
cdo a favor dela estava correta e adequada tendo em vista a tradicéo
histérica da Alemanha daquela época e de hoje; o que néo significa que
eventuais mudancas devam ficar excluidas para sempre.

O quarto ponto fundamental é a opcéo por um sistema puro de repre-
sentacdo parlamentar sem direito de autodissolucdo do parlamento. O
chanceler, como chefe de governo, conta com uma posicdo forte no sis-
tema aleméo; ele sé pode ser derrubado e destituido por um voto de con-
fianca construtivo, isto é, por uma votacGo em que, ao mesmo tempo, seja
eleito um sucessor com maioria suficiente de votos. Lembrado das conse-
qUéncias nefastas dos decretos emergenciais que selaram o destino da de-
mocracia de Weimar, o presidente federal nGo mais seria eleito diretamen-
te pelo povo; suas funcées, apesar de importantes, seriam, a partir de entéo,
apenas representativas. E assim continua até hoje: como devem ter acom-
panhado na televiséo, faz uma semana que elegemos, no dia da Consti-
tuicGo, o oitavo presidente da Repuiblica Federal da Alemanha. Johannes
Rau, uma personalidade respeitadissima, assim como seus antecessores,
ocupa agora o cargo de representante supremo do Estado. Trata-se de um
importante cargo central que depende sobretudo da integridade e autori-
dade da prépria pessoa. Apesar da grande influéncia, ndo tem competén-
cia de decisé@o politica em circunstdncias normais.

Todos estes quatro fatores juntos influenciaram o desenvolvimento da
Alemanha, foram responsdveis por sua estabilidade e contribuiram, final-
mente, para a aceitacdo da ConstituicGo entre a populacéo.

Analisemos esse Ultimo item um pouco mais detalhadamente. No ini-
cio da histéria da Republica Federal, a ConstituicGo ndo contava, de modo
algum, com a aprovacdo de todos os cidadéos. E provével que, em 1949,
qualquer ConstituicGo tivesse também problemas de aceitacdo. As pes-
soas estavam totalmente ocupadas com a sua simples sobrevivéncia. Nem
tinham sido questionadas acerca de uma nova Constituicdo. As autori-
dades de ocupacdo néo teriam permitido essa consulta, embora muitos
nutrissem uma boa dose de desconfianca em relacéo a essas forcas, con-
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sideradas também como as que haviam feito a “encomenda” da nova
Constituicao.

Ernst Friedlénder, um grande jornalista daquela época, resumiu no grande
semandrio Die Zeit o desconforto com a Constituicdo da seguinte maneira:
ela seria um diploma do tédio. Os peritos em Direito Publico, dos partidos
que compunham o Conselho Parlamentar, nem eram representantes legiti-
mos do povo aleméo. E verdade que Friedlénder cita e critica explicitamen-
te a afirmacédo do Partido Bdvaro — muito influente na época —, que chama
a Constituicao aleméa de “lixo” e exige a sua rejeicGo, mas o préprio jorna-
lista chega & conclusGo de que ela ndo primava pela fantasia criadora.
Mesmo assim, pretendia dar-lhe um prazo de experiéncia, j& que contin-
ha também alguns pontos positivos como, por exemplo, a abolicdo da
pena de morte e a orientacdo pré-européia do novo Estado, a opcéo
por pactos coletivos de seguranca e a rendncia & soberania nacional a
favor de uma ordem supranacional.

Em 1953, o renomado jurista de Direito Constitucional Giese ainda
falava com resignacdo da necessidade de os alemées terem de conviver,
a contragosto, com essa ConstituicGo. E em 1959, quando |4 se come-
morava o seu décimo aniversdrio, Konrad Adenauer, entdo chanceler
federal e uma das personalidades politicas mais influentes da Alemanha
ocidental, chegou a desculpar-se numa sessdo solene do Conselho Fe-
deral pela imperfeicdo da Constituicdo, aduzindo como motivo o curto
prazo de deliberacéo, de apenas seis meses. O orador oficial, por sua
vez, o especialista em Direito Constitucional Jahrreiss, também encon-
trou em sua andlise esse ponto fraco da ConstituicGo: “(...) o Conselho
Parlamentar ultrapassara em seu delirio a verdadeira tarefa de que fora
incumbido, para revelar-se, no final das contas, fraco demais diante da
tarefa maior de ser um genuino érgéo constituinte, e assim acabou néo
se dando conta da situacdo ou, voltado para o passado, sé soube en-
contrar velhas férmulas e instituicées ultrapassadas”.

Foi um longo caminho até a aceitacdo ampla da ConstituicGo. Muita coisa
mudou. O Professor Benda que, como Ministro do Interior, chegou a sofrer
com as tentativas de mudanca, e que depois veio a exercer as funcées de
juiz no cargo mais alto como excelente presidente do Tribunal Constitucio-
nal, hd de confirmar as minhas palavras: o avanco decisivo veio somente a
partir dos anos de 1960. Existem vdrias explicacées para esse fato: de
um lado a existéncia de uma nova geracéo que, pela primeira vez, edu-
cara-se e formara-se em uma Alemanha democrdética, em um Estado de
Direito, e que se apoiava com autoconfianca nessa ConstituicGo. Essa
geragdo exigiu seus direitos, mesmo nos dificeis embates politicos em tor-
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no das leis que deveriam regulamentar o estado de sitio, em torno da
politica de rearmamento, da guerra do Vietnd e da politica educacional.

Um papel importante coube também ao Direito Eleitoral que, com a sua
exigéncia de uma cota minima de 5% dos votos, alijava os partidos meno-
res, evitando assim uma possivel fragmentacdo do parlamento; em combi-
nagdo com as decisées bdsicas da Constituicdo, acabou contribuindo de-
cisivamente para a estabilidade na drea politica.

Houve mais uma razéo importante: nos anos de 1960, os préprios
cidadéos e cidadds deram-se conta de que os direitos fundamentais as-
segurados pela ConstituicGo ndo estavam somente no papel para serem
cobrados em teoria — eles podiam ser reclamados de fato nas barras do
tribunal, e a politica também tinha de se atfer as decisées que resultaram
desses processos. Muitos direitos dos quais nos valemos hoje com toda a
naturalidade precisaram ser conquistados judicionalmente, e sem o Tribu-
nal Constitucional talvez isto ndo tivesse sido possivel.

Entre os muitos exemplos disponiveis quero citar apenas um: quando
conto & geracGo de minha filha o que se entendia nos anos de 1950 por
igualdade de direitos, todos comecam a rir. Essa igualdade simplesmente
néo existia. Ela s6 comecou a se impor depois de reivindicada em casos
isolados, normalmente por via judicial; no préprio campo politico, a aju-
da ficou muito aquém do que se poderia esperar, e até hoje a articulacéo
politica apenas se dd quando impulsionada pelo Tribunal Constitucional.

Estou enfatizando o papel do Tribunal Constitucional em sua posicdo de
forca, porque a justica especializada, a quem cabe igualmente a aplicacéo
dos direitos fundamentais, nem sempre se comporfou como pioneira. Ain-
da me lembro do comentdrio de um de meus instrutores no estégio prdtico
— um magistrado que exercia nada menos que o cargo de presidente de
um tribunal superior regional — afirmando que, no dia-a-dia das atividades
de um juiz, essa ConstituicGo “modernosa” era perfeitamente dispensdvel,
bastava aplicar o velho e bom Cédigo Civil do ano de 1900. Essas pala-
vras foram proferidas no fim dos anos de 1960.

Mas a razéo principal da boa aceitacéo e da histéria de sucesso da Cons-
tituicdo da Republica Federal da Alemanha deve ser procurada na sua es-
tabilidade econémica depois da guerra. Essa estabilidade ndo é apenas fruto
da disposicdo dos alemées para o trabalho, por mais que gostemos de ouvir
esse tipo de elogio. Convém ndo esquecer: as poténcias de ocupacdo ndo
se limitaram apenas & elaboracdo dessa ConstituicGo democrdética, mas
também injetaram recursos, como os do Plano Marshall, criando condi-
¢cées para o surgimento de uma sociedade de “cidaddos abastados”, e de-
sencadeando uma histéria de bem-estar que integrou amplas camadas da
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populacéo, pelo menos no tocante as necessidades bdsicas. Parte integran-
te dessa histéria de bem-estar foi o consenso social dos anos de 1950 em
torno da economia social de mercado, com sua disposicGo & cooperacdo
e ao entendimento entre politicos, sociedade, empregadores e sindicatos.

Todos esses fatores fizeram com que pudéssemos dizer hoje: “E verda-
de, essa ConstituicGo foi o ponto de partida de uma histéria de sucesso
como nunca houve igual em nosso pais”.

v

Mas essa Constituico serd também uma garantia para o futuro@ E sabi-
do que, hé quase nove anos, surgiu a chance histérica da reunificacgo do
pais e que essa chance foi aproveitada. A ConstituicGo vigora agora em
toda a Alemanha. As pesquisas mostram, no entanto, que seus indices de
acolhimento pela populacdo sGo bem menores nos estados do leste do que
nos estados da antiga Alemanha ocidental. E hd outra estatistica interes-
sante: estd diminuindo a aceitacdo de nossa ordem social como um todo,
dessa ordem social que existe hoje na Alemanha. Seria fécil atribuir esse
fenébmeno simplesmente & falta de conhecimento e as dificuldades de uma
sociedade em transformacédo. O que ndo deixa de ser verdade. Mas pode-
mos imaginar também que essas diferencas talvez sejam uma conseqiién-
cia do ndo aproveitamento, em 1990, da chance de elaboragdo de uma
ConstituicGo comum para a Alemanha reunificada. NéGo teria sido o caso
de criar uma ConstituicGo completamente nova, mas a ConstituicGo pode-
ria ter sido submetida a um processo de desenvolvimento, e sua aceitacGo
poderia ter aumentado com a realizacdo de um referendo popular. Acho
que nesse momento realmente foram perdidas algumas oportunidades, ain-
da mais quando se imagina que esse tipo de procedimento poderia ter fa-
cilitado muito a partida e a chegada dos 17 milhées de alemées orientais
na realidade da nova Alemanha.

Seria justificada, entdo, a desconfianca de alguns que falam hoje — com
a mudanca da capital para Berlim — da transformacéo da Republica de Bonn
em Republica de Berlim e que véem os tempos de crise como que pré-pro-
gramadosg Néo partilho dessa desconfianca. Penso que os Ultimos 50 anos
revelaram a capacidade de adaptacéo de nosso sistema e também de nos-
sa ConstituicGo. Ela tem bastante flexibilidade para enfrentar as dificulda-
des, os problemas. NGo esquecamos que, ao lado das sentencas do Tribu-
nal Constitucional, também foram realizadas adaptacées por meio de mais
de quarenta emendas ao texto constitucional. Na minha opiniGo, todavia,
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existe ainda a necessidade de reformas em algumas dreas institucionais,
especialmente no federalismo e na ordem econémica.

O que me impede de partilhar a desconfianca fundamental em relacéo
& “Republica de Berlim” é, também, a diferenca fundamental entre o que
existe hoje e o que existia no passado: estou me referindo as mudangas
provocadas pela integracdo da Alemanha na Unido Européia e na comu-
nidade dos povos e pela cooperacdo global cada vez mais forte e necessd-
ria. Acho que merece ser destacado novamente que nesse ponto se revela
mais uma vez a genialidade dos pais e das maes espirituais da Constitui-
cdo de 1949: os rumos para a integracéo européia de nosso pais j& foram
definidos em 1949. Theodor Heuss, Carlo Schmidt, Konrad Adenauer e tan-
tos outros, ndo eram, em absoluto, idealistas ou sonhadores. Eles traziam,
sim, as marcas dos horrores de duas guerras mundiais na Europa, com
incontdveis mortos e vidas destruidas, com a experiéncia do nacionalismo
exacerbado e do terrivel édio racial. Ouso afirmar que o “nunca mais” de-
les contra Auschwitz, contra a guerra e a perseguicdo, ndo teria frutificado
se ndo tivessem feito também essa opcdo pelos direitos fundamentais do
homem, pela Europa e pela comunidade dos povos, se néGo se tivessem
decidido pela vinculacdo do poder ao direito. E ouso afirmar mais: os gran-
des espiritos do Conselho Parlamentar tinham consciéncia disso!

Nos tempos de hoje, a minha geracdo tem, além da tarefa de conservar
e implementar a Constituicdo, mais uma outra missdo: trata-se agora de
fazer valer na Unido Européia e, passo a passo, além de suas fronteiras, as
opcées fundamentais por uma democracia livre, baseada no Estado Social
de Direito, opcées estas que fazem parte da heranca comum dos povos
europeus e que se encontram definidas de modo exemplar na Constituicdo
da Republica Federal da Alemanha.

Na Europa existem muitas iniciativas que pretendemos apoiar com grande
intensidade e energia politica. Fazemos isso movidos ndo apenas pelo de-
sejo de garantir a paz e a estabilidade, a liberdade e o direito no futuro,
mas também porque nos sentimos nessa obrigacéo perante a ConstituicGo
— uma Constituicao que foi, nas palavras de Helmut Schmidt e de Gustav
Heinemann, um “lance de sorte”, um momento supremo, a melhor Consti-
tuicdo que jamais existiu em solo alemé&o e que o povo alemd@o jamais teve.
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Dr. Burkhard Hirsch

Gostaria de iniciar com um agradecimento, que se dirige a todos os
que viabilizaram este simpdsio, tanto do lado brasileiro quanto do ale-
mé&o, ao Instituto Friedrich Naumann e & Faculdade de Direito desta uni-
versidade onde nos reunimos.

Sendo pessoa de atividade prdtica, estou um pouco constrangido por ter
de falar diante de especialistas académicos. Entretanto, esta oportunidade
Unica de poder enaltecer a Constituico da Republica Federal da Alema-
nha, poucos dias apds a comemoracdo do seu cinqientendrio, foi muito
tentadora.

Meus comentdrios ndo devem ser entendidos como oracéo de sapién-
cia madura, pois tratam-se simplesmente de algumas consideracées sobre
a ConstituicGo e a realidade constitucional na Alemanha.

Qualquer pessoa que examinar a estrutura do corpo humano num livro
de anatomia, e depois for a uma praia para fazer suas observacées, ird ve-
rificar com uma certa frustracGo que a realidade é bastante diferente da si-
tuacdo ideal. Ainda assim, as pessoas estdo bastante satisfeitas consigo
mesmas, até mesmo as cinqUentendrias, desde que funcionem de forma
razodvel.

* Tradugdo de Jutta Gruetz Macher (Bureau de Intérpretes Maria Wolfring — Rio de Ja-
neiro).
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Também na ConstituicGo alema, a estrutura e a realidade diferem de
forma bastante considerdvel. Eu participei de duas pesquisas abrangentes
sobre essa ConstituicGo, a primeira no inicio da década de 1970 e a
segunda apds a reunificacdo da Alemanha. Por ocasiGo do quadragési-
mo aniversdrio da ConstituicGo realizamos diversos eventos, simpdsios e
publicacées referentes a questées da reforma constitucional. Elaboramos
vdrias propostas de como poderiamos e deveriamos alterar a Constitui-
cdo, para adaptd-la & nova situacdo e melhord-la. Pouquissimas dessas
idéias foram concretizadas, pois, apesar das transformacées politicas real-
mente profundas que ocorriam, estdvamos bastante satisfeitos com o que
tinhamos.

Em parte, lamentei bastante por isso. Mas é fato que a sociedade, os ci-
dadéos, os eleitores e ndo-eleitores, os partidos, o chanceler aleméo, os
parlamentos e a administracGo piblica tém conseguido lidar bastante bem
com a ConstituicGo que temos. Ela se inicia com as impressionantes pala-
vras: “A dignidade do homem é invioldvel. Respeitd-la e protegé-la é obri-
gacéo de todo e qualquer poder publico ”.

Nés tivemos chanceleres fortes e diversos, parlamentos sérios e dedi-
cados. O Bundestag deu ao governo uma confidvel maioria e ainda as-
sim controlou o governo e possibilitou as mudancas politicas. Temos um
sistema eleitoral inteligente, que contribuiu para uma grande estabilida-
de politica. Preservamos as liberdades civis fundamentais em sua essén-
cia, e temos um Tribunal Constitucional que, na maioria das vezes, agiu
com determinacdo. O Bundesrat (Conselho Federal) melhorou as leis e
muitas vezes dificultou as coisas para o Bundestag. Pois tivemos presiden-
tes que influenciaram a vida politica e intelectual de nosso Estado muito
além das suas atribuicées escritas. Tudo isso ndo foi obra da ConstituicGo
apenas. Mas ela o possibilitou. Os cidaddos desejavam esse Estado. No
tempo da divisGo politica da Alemanha, nosso patriotismo baseava-se nessa
Constituicdo.

Eu cumprimento os genitores desta Constituicdo, que literalmente ergue-
ram-na sobre escombros. Ao lermos os protocolos do Conselho Parlamen-
tar, perguntamo-nos como foi possivel obter um resultado téo positivo a partir
de tantos enganos politicos, histéricos e juridicos.

Inicialmente, gostaria de fazer alguns comentdrios sobre a estrutura da
Lei Fundamental. O Bundestag é eleito pelo voto geral, direto, livre, iguali-
tério e secreto, dentro de um sistema juridico modificado de eleicées pro-
porcionais. Aproximadamente metade dos atuais 669 deputados é elei-
ta em 328 distritos eleitorais com uma média de 228.000 habitantes
(185.000 eleitores). A outra metade é eleita por meio de listas que sGo
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elaboradas nas convencées dos partidos. Evidentemente existem na Ale-
manha muito mais partidos do que os cinco atualmente representados
no Bundestag. Das Gltimas eleicées participaram 33. Mas os partidos
apenas conquistam mandatos quando redunem um minimo de 5% da
totalidade dos votos, ou se forem eleitos de forma direta para o Bundestag
em trés distritos eleitorais.

Atualmente, o Bundestag é composto por 669 deputados, que se distri-
buem em cinco bancadas de acordo com seus partidos: Social-democra-
tas (SPD, com 298 mandatos), Democratas-cristdos (CDU/CSU, com 245
mandatos), Alianca 90/Os Verdes (47 mandatos), Liberais (FDP com 43
mandatos), Partido do Socialismo Democrético (PDS, com 36 mandatos).
Este dltimo partido é o que dominava na antiga Alemanha Oriental.

A coalizdo é formada pelos social-democratas e pelos verdes com 345
mandatos, portanto, com 10 votos acima da maioria absoluta.

A Republica Federal Aleméa é uma democracia parlamentar. O chanceler
depende da confianca do Bundestag, mas somente ele, nGo os ministros.
Estes se sustentam e caem junto com o chanceler. Os membros do governo
nédo precisam pertencer ao Bundesfag. J& houve ministros sem mandato
parlamentar e sem ligacéo a partidos.

O chanceler é proposto pelo presidente da Republica e eleito pelo Bun-
destag com maioria absoluta. Caso um candidato consiga apenas a
maioria simples, o presidente pode dissolver o Bundestag.

O Bundesfag somente pode retirar o voto de confianca dado ao chanceler
se eleger outro chanceler com maioria absoluta. De sua parte, o chan-
celer pode submeter sua confianca & votacdo. Caso néo receba a con-
fianca, pode sugerir ao presidente a dissolucdo do Bundestag.

Um parlamento que tem apenas maioria negativa ndo pode derrubar o
governo, mas pode ser dissolvido. A verdadeira ameaga para um chanceler;
portanto, ndo reside na oposicdo, mas sim em seu préprio partido ou no
parceiro da coalizéo.

A Republica Federal Alema é um Estado Federativo composto de 16 es-
tados federados. O tamanho deles pode variar desde cidades-estados, como
Hamburgo, Bremen ou Berlim, até o maior estado aleméo, a Rendnia Se-
tentrional Vestfdlia, com cerca de 16 milhées de habitantes. Os estados tém
de 3 a 6 votos no Bundesrat (Conselho Federal), que possui 68 membros.
Séo todos membros de governos estaduais e podem votar apenas em blo-
co, pois sGo delegados dos governos estaduais. A importéncia especial do
Bundesrat reside no fato de que os estados alemées sGo aqueles que, na
prdtica, executam as leis federais, mesmo no que diz respeito aos assuntos
do governo federal. O saber especializado das administracées estaduais é
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imprescindivel a uma boa legislacGo. O Bundesrot na verdade é um par-
lamento de altos conselheiros de governo, como o chamamos de forma
jocosa, ou seja, das administracées, foi que suas comissées sdo forma-
das por funciondrios de ministérios, e ndo por politicos.

Ainteracéo entre esses dois grémios (Bundestag e Bundesraf) é muito com-
plicada. H4 distincdo entre leis simples e leis sujeitas & aprovacdo prévia.
No caso destas leis sujeitas & aprovacéo, e elas sGo muitas, o Bundesrat
néo pode ser derrubado. No caso das leis simples, o Bundestag pode ven-
cer o Bundesrat pelo voto; entretanto, se o Bundesrat rejeitar uma lei com a
maioria de dois tercos, o Bundestag também precisard de maioria de dois
tercos para aprovd-la.

Os dois grémios formam o que se chama de uma comisséo de concilia-
cdo, que tem formacao paritéria e realiza sessées fechadas. A votacdo das
propostas de conciliacGo é realizada sem debates prévios.

Devo agora mencionar o presidente da Republica, que é eleito por um
periodo de cinco anos pela Assembléia Federal (Bundesversammlung), com-
posta pelo Bundestag e pelas Assembléias Legislativas (Landtage). E per-
mitida uma reeleicGo.

O que acabo de descrever, &, por assim dizer, a “anatomia”, a estrutu-
ra da Lei Fundamental.

A integracédo, de fato, entre as forcas, ndo é concebivel sem os partidos
e suas esfruturas. Estes sGo mencionados na Constituicdo de forma muito
modesta, com certo grau de aversGo, como se fossem um mal necessdrio.
No artigo 21 da ConstituicGo 1é-se: “eles participam na formacdo da von-
tade do povo”, uma descarada subestimacéo. Sua ordem interna deve cor-
responder aos principios democrdticos. Devem prestar contas, publicamente,
da origem e utilizacdo de seus recursos, o que é regulamentado legalmen-
te de forma detalhada. Podem ser proibidos somente pelo Tribunal Consti-
tucional, e mesmo assim sé em caso de afrontarem os fundamentos demo-
crdticos da Constituicdo.

A ConstituicGo acentua que qualquer pessoa pode ter acesso a qualquer
cargo publico, independentemente de suas conviccoées politicas, e que os
deputados ndo devem se sujeitar a quaisquer instrucées, mas somente &
sua consciéncia.

Os genitores da ConstituicGo estavam convencidos de que a Ultima de-
mocracia alemé havia fracassado pelo “poder das ruas” em 1933, quer
dizer, com os demagogos, que mobilizaram as massas contra o Reichstag
(parlamento). Hitler havia assumido o poder apds uma eleicGo democrd-
tica. Por isso, construiu-se agora uma democracia fortemente represen-
tativa, de cujas decisées o povo participa apenas por intermédio do voto.
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O parlamento e o governo podem tomar suas decisées livremente du-
rante quatro anos, mas depois devem passar pelo teste das eleicées. Isto
correspondia absolutamente ao desejo do povo. Todos estavam fartos
da politica e de outros problemas.

Theodor Heuss, o primeiro presidente, Konrad Adenauer, o primeiro
chanceler, e Ludwig Ehrhardt, o ministro da Economia ligado ao milagre
econdmico, foram “os pais da pdtria” que restaram, e com os quais os ci-
dadéos se sentiam seguros. Os confrontos politicos bastante duros desses
anos, quando se lancava méao dos recursos publicos e financeiros de forma
bastante inescrupulosa, desenrolavam-se somente entre aqueles que entra-
vam na arena politica.

Os constituintes equiparam o cidaddo com todos os direitos fundamen-
tais cldssicos. Para a sua defesa criaram um tribunal constitucional extre-
mamente forte e asseguraram-lhe o acesso & politica. A politica praticada
pelos parlamentos, no entanto, deveria estar livre da influéncia imprevisivel
do povo tanto quanto possivel, garantindo o seu dominio. Com isso os cons-
tituintes alcancaram, por um lado, uma grande estabilidade politica. Mas
por outro, os partidos politicos substituiram o povo e se tornaram verdadei-
ras organizacées de poder, apesar de somente pouco mais de 2% da po-
pulacéo, cerca de 1,7 milhéo de pessoas, serem membros de partidos.

Esta situacéo mudou um pouco com as manifestacées estudantis de 1968.
Tratava-se da mobilizacdo pelo fim da contemplacéo burguesa, na qual a
sociedade estava acomodada pelo crescente bem-estar, satisfeita consigo
mesma e com tudo.

Surgiram iniciativas civis. Aos poucos a peticGo popular e o plebiscito
foram introduzidos nas leis municipais e nas Constituicées estaduais. Vdrias
vezes foram postos em prdtica. Em certos partidos introduziu-se o referen-
do dos seus associados ou a pesquisa entre eles antes da eleicGo dos diri-
gentes partiddrios. Cada vez mais estados aprovam a eleico direta para
prefeito. Muitos grupos estdo exigindo inclusive a eleicGo direta para go-
vernador e para presidente. Os defensores destas idéias ndo véem, no en-
tanto, que o representante assim eleito se coloca em uma posicdo de con-
corréncia com o seu préprio parlamento, j& que, ao assumir o posto como
prefeito ou governador, torna-se simultaneamente chefe da administracdo.
Na esfera federal, por sua vez, todas as tentativas de introduzir elementos
da democracia direta fracassaram até o momento.

Apesar de os eleitores estarem mais dgeis, criticos, e mudarem mais facil-
mente de posicdo, essas flexibilidades mudaram pouca coisa no mecanismo
do exercicio do poder. Os partidos alemées sdo grupos solidamente organi-
zados, fundamentados na ideologia. Os partidos originariamente regionais
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agora estdo absorvidos pelos grandes partidos, de forma que o cidadéao se
identifica com o seu partido em nivel federal, estadual e municipal.

Existem trés caracteristicas especiais dentre os partidos existentes. Os Ver-
des sGo o Unico partido realmente novo e bem sucedido fundado nos lti-
mos 20 anos com influéncia nitidamente maior na parte ocidental do pais.
A Uniéo Social-Cristd é um partido independente seqgundo os bdvaros, mas,
na verdade, trata-se de uma uniGo dos conservadores da Bavdria. O PDS é
o partido da antiga Repiblica Democrdtica Alema e tem uma representa-
cdo quase que exclusiva na regido oriental da Alemanha.

Nas campanhas eleitorais, tanto em nivel federal, quanto estadual e
municipal, cada partido empenha-se em conseguir os votos dos eleitores &
sua maneira. Os politicos da esfera federal evidentemente comparecem aos
palanques das campanhas estaduais, sendo os temas de destaque na poli-
tica nacional os que dominam a cena. Essas liderancas, portanto, m uma
importéncia simbdlica e programdtica em seu partido. A elas estd ligada
uma politica determinada pelo conteddo. Os politicos que chegaram a essa
posicao dificilmente serdo eliminados pelo voto dentro de seu partido, e ainda
assim isso constitui enorme risco politico.

O chanceler geralmente exerce, concomitantemente, o cargo de presi-
dente nacional do partido ao qual pertence. O presidente do partido, por
sua vez, que compée a coalizdo de governo, quase sempre também é vice-
chanceler e ministro das Relagées Exteriores. Os governadores dos estados,
finalmente, sGo presidentes de partido em seu estado, participando, bem
como os ministros, da direcdo e da presidéncia nacional de seus partidos.
No Bundestag, os lideres das bancadas da coalizdo, os secretdrios-gerais
dos partidos e pelo menos um diretor parlamentar participam das sessées
importantes do Gabinete ou das assim chamadas rodadas da coalizéo, onde
s@o tomadas as verdadeiras decisdes politicas.

Surge, dessa forma, uma hierarquizacéo das bancadas e parlamen-
tos, que pode reduzir em muito a independéncia politica de cada par-
lamentar. De acordo com as regras do parlamento, escritas ou néo,
um parlamentar nGo pode fazer muita coisa sem a sua bancada, pois
depende da cooperacdo dos demais membros. Dai resultam novas
estratégias de decisGo por parte das hierarquias dos ministérios e de
seus respectivos funciondrios, que pertencem ao mesmo partido. Além
disso, cada deputado tem consciéncia de que foi eleito ndo apenas
pela sua capacidade pessoal, mas também como representante de seu
partido. Seu destino politico, nesse sentido, também depende do parti-
do ao qual pertence.

Um deputado precisa percorrer um longo caminho até que tenha alcan-
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cado uma tal projecdo na midia a ponto de ndo se importar mais com o
que diz o seu partido, mesmo que seu cargo nédo seja especial.

E cerfo que, juridicamente, ele estd sujeito apenas & sua consciéncia. Mas
ele sempre precisa verificar cuidadosamente se a questdo é de conscién-
cia. J& houve tentativas das bancadas de verificar, por meio de votacéo,
se determinada decisGo é questdo de consciéncia ou ndo. H& casos em
que se exige claramente que os deputados sejam liberados para votar, a
fim de que o deputado ndo seja considerado dissidente quando néo qui-
ser seguir a opinido da maioria de sua bancada.

Os deputados, alids, sGo obrigados a tornarem publicos os mandatos e
atividades que exercerem além de seu mandato parlamentar, mesmo que
seja uma atividade ndo remunerada. Caso as receitas ou doacées recebi-
das dessa forma ultrapassem um certo limite, deverdo ser apresentadas for-
malmente ao presidente do Bundestag.

O Bundesrat, realmente importante e eficaz para a legislacdo pratica,
tem modificado periodicamente o seu significado nesse sistema, e sempre
em funcGo de a maioria do Bundestag ter ou ndo a maioria no Bundesrat:
Se o Bundesrat estiver claramente nas méos da oposicdo, conseguird até
bloquear a politica governamental planejada. Nem sempre é possivel pre-
ver as maiorias com facilidade, pois nos 16 estados os mesmos cinco parti-
dos que estéo representados no Bundestag fazem suas préprias aliancas, e
também porque os membros do Bundesrat estGo obrigados pela Constitui-
cdo a votar em bloco pelos seus estados. O entendimento, entdo, dé-se a
partir de um acordo de coalizdo em determinado estado. No caso de ha-
ver novo desentendimento, a decisGo deve ser tirada com um jogo de da-
dos. De sua parte, a opiniGo publica considerou isso frivolo.

Virias vezes aconteceu de o presidente do partido de oposicdo ser tam-
bém o governador de um estado e, assim, membro do Bundesrat, como foi
o caso de Willy Brandt, quando prefeito da cidade de Berlim, ou Helmut
Kohl, quando governador do estado da Renénia Palatinado. Cada mem-
bro do Bundesrattem o direito constitucional de se manifestar no Bundestag
quando e pelo tempo que desejar, o que é sempre bem-vindo para qual-
quer politico de oposicao.

Um chanceler forte tende a se colocar no topo dessa pirdmide geral. Isso
aconteceu com Adenauer, Brandt e Kohl durante seu apogeu, pois eles do-
minavam tanto os seus partidos quanto simbolizavam uma politica que go-
zava de ampla aceitacdo publica. As eleicées parlamentares, durante seus
mandatos, tinham cardter de plebiscito, pois os eleitores, na verdade, ndo
estavam apenas dando seu voto a um partido ou deputado, mas sim ao
préprio chanceler. Brandt e Kohl aproveitaram-se disso, fazendo com que
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um novo parlamento fosse eleito. Eles colocavam a “confianca” em vo-
tacdo e faziam fracassd-la conforme acordado, de forma que o presi-
dente da Republica era obrigado a dissolver o parlamento e convocar
novas eleicées. Esta ndo é uma situacGo agraddvel para o parlamento.
Foi somente Adenauer quem teve maioria absoluta no Bundestag durante
uma legislatura. Brandt conseguiu derrubar a mocéo de desconfianca
com apenas um voto, provavelmente comprado. Seu sucessor Helmut
Schmidt foi derrubado por um voto de desconfianca construtivo, quan-
do o parlamento elegeu Helmut Kohl chanceler. Helmut Kohl, por sua vez,
apds 16 anos chefiando o governo, foi o primeiro chanceler substitui-
do por outro em uma eleicGo do Bundestag, porque seu partido ndo con-
seguiu convencé-lo a dar lugar a um candidato mais jovem de seu par-
tido.

Nos dltimos anos, foram feitas vdrias tentativas de fortalecer a funcéo do
parlamento e dos deputados individualmente. Mas elas nunca tiveram gran-
de éxito. Os partidos continuaram sendo as verdadeiras correias de trans-
missGo na engrenagem das forcas e interesses politicos que se controlam
mutuamente.

Assim, a questdo de como se financiam os partidos recebe um significado
especial, bem como a de como se preservam sua independéncia financeira
e sua igualdade de oportunidades. Para tanto, é importante, embora ndo
suficiente, a prestacdo publica de contas, conforme exige a Constituicéo.

Nesse caso, passa-se por um calvdrio juridico e politico. O dinheiro acaba
rapidamente. Os partidos nGo conseguem ser financiados apenas com as
contribuicées dos associados, representados apenas por 2,2% da popula-
cdo, ou seja, aproximadamente 1,7 milhdo de pessoas, cuja moral de con-
tribuicdo é muito diferenciada. A primeira vista surpreende que os mem-
bros dos partidos mais ideolégicos paguem contribuicées mais elevadas,
especialmente os Verdes. O que se percebe, nesse sentido, é que o nimero
de associados a partidos estd decrescendo atualmente. Entendo isto como
um processo de normalizacdo, resultante da situagdo na antiga Alemanha
Oiriental, onde, antes da reunificacéo, quase todo cidadéo pertencia a al-
gum partido, nGo por convicgdo, mas sim por oportunismo, como costuma
acontecer nesse tipo de governo.

A demanda por dinheiro dos partidos é grande, principalmente em cam-
panhas eleitorais que visam uma sociedade muito acostumada & propa-
ganda. Neste ano de 1999 teremos na Alemanha 17 eleicdes com uma
participacdo de 60 a 80% do eleitorado, das quais pelo menos trés tém
importéncia nacional, como a eleicGo do Parlamento Europeu.

Além disso, os partidos também sustentam determinadas organizacées
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entre as eleicbes; realizam congressos e convencées de custo elevado;
empenham-se na mobilizacdo do saber dos especialistas para o traba-
lho politico, na coordenacdo do trabalho das bancadas na esfera fede-
ral, estadual e municipal, no exercicio de influéncia sobre grupos de in-
teresse social ou econémico, e, finalmente, na conquista e manutencéo
de seus membros.

Os tesoureiros, portanto, precisam mobilizar considerdveis recursos fi-
nanceiros e os dirigentes dos partidos ndo estdo muito preocupados em
saber sua origem. Isto era considerado um tabu, pois os recursos eram to-
mados dos mandatdrios e bancadas, que por sua vez realizavam grandes
despesas a partir das dotacées orcamentdrias recebidas do Estado para a
realizacéo de seu trabalho parlamentar. Além disso, esses tesoureiros au-
mentavam os recursos para as fundacées dos partidos e empenhavam-se
na busca de doacées de associacdes e empresas. Como conseqiéncia
dessa falta de regulamentacéo, houve o escdndalo das doacées aos parti-
dos, com a abertura de indmeros processos de crime fiscal.

Nesses processos o parlamento resistiu as tentativas do governo em anis-
tiar os “pecadores arrependidos”. Houve elevadas penas pecunidrias, cas-
sacées e demissées, dando inicio a um sério debate, que até entdo havia
sido evitado. O Tribunal Constitucional modificou vdrias vezes sua jurispru-
déncia, ao mesmo tempo em que extraia normas legais da ConstituicGo
jamais imaginadas.

O dilema &, pois, evidente. Se os partidos forem financiados pelo Esta-
do, o sistema democrdtico serd perturbado. Se as deducées de imposto
para doagées ficarem irrestritas, aumentard a dependéncia politica dos
grandes doadores e o peso dos partidos mais préximos aos grupos eco-
némicos. Se a deducdo de imposto for muito limitada, estarGo sendo
favorecidos os partidos com forte participacGo de seus associados. Qual-
quer coisa que se faca estard errada. A solucéo, portanto, reside em se
optar por cometer vdrios erros possivelmente pequenos, para que eles se
anulem reciprocamente.

Nada foi alterado no financiamento das bancadas parlamentares e das
fundacées politicas com verbas de orcamentos publicos, e também perma-
nece a prdtica segundo a qual cada deputado deve doar parte de sua re-
muneracéo ao partido. No orcamento federal para 1999 estdo previstos
113 milhées de marcos para o trabalho das bancadas e 171 milhées para
o trabalho das fundacées politicas.

O Tribunal Constitucional autorizou os partidos a receberem recursos
publicos nGdo apenas para suas campanhas eleitorais, mas também para
as despesas correntes entre as campanhas. Para tanto, instituiv um limite
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mdximo, que corresponde aproximadamente a todos os subsidios de
1994, representando uma verba anual atual de 245 milhées de marcos.

Esta verba é distribuida da seguinte forma: para os primeiros 5 mi-
Ihées de votos da Ultima eleicdo, cada partido recebe 5,3 milhées de
marcos, e para cada voto a mais, recebe DM 1,00. No caso de o parti-
do receber contribuicdo ou doacéo de pessoa fisica, para cada DM 2,00
recebido receberd mais DM 1,00 do Estado. Lembramos que esta Ultima
regra aplica-se apenas a doacées menores, com valor até DM 6.000,00.

Finalmente, as doacées recebidas de associacées ou empresas nGo sGo
contempladas. SGo permitidas, mas ndo dedutiveis de imposto a pagar.

Para participar desse esquema de financiamento, o partido precisa ter
0,5% da totalidade de votos numa eleico do Bundestag (Cémara de De-
putados) ou 1% de votos em uma eleicdo de Landtag (Assembléia Legis-
lativa). Como os direitos e oportunidades sdo iguais para todos, mesmo
os partidos marginais e radicais, desde que néo proibidos, podem ser fi-
nanciados.

No orcamento de um partido, a totalidade dos subsidios oficiais ndo
pode exceder 50% de suas receitas totais. Os partidos sGo obrigados a
apresentar anualmente seus balancos certificados por auditores publicos,
onde se demonstre seu patriménio, receitas e despesas, bem como o nome
daqueles que tiverem doado mais de DM 20.000,00 no exercicio. Estes
balancgos séo publicados como impressos do Bundestag. Caso as obri-
gacgées ndo sejam cumpridas, as contribuicées do Estado s@o cortadas
pelo dobro do valor, um procedimento doloroso.

Esse sistema parece estar dando bom resultado. Os partidos foram
obrigados a aumentar as contribuicées des seus membros e a fazer gran-
des economias. A estrutura de seu financiamento é bem discriminada, o
que dificulta possiveis alteracées. No entanto, as representacées locais
dos partidos precisam informar de forma discriminada &s centrais todas
as doacées, contribuicées e receitas recebidas, o que reforca as caracte-
risticas centralizadoras apontadas anteriormente. Nesse sentido, & exis-
tem cadastros centrais de associados com dados capazes de identificar
quais dentre eles, quando e onde poderiam vir a ocupar cargos eletivos
estaduais ou municipais.

Para finalizar, gostaria de enfatizar que a Repiblica Federal da Alema-
nha é um estado federativo de partidos, como jé foi descrito pelo Direito
Pablico hé décadas. Apesar de os seus estados serem bastante indepen-
dentes nas dreas de educacéo e de cultura, na policia, nos municipios e
no incentivo ao desenvolvimento econémico séo, todavia, bastante in-
fluenciados pela esfera federal no aspecto financeiro e na formacéo de
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sua vontade politica, ressalvas feitas & regiGo da Baviera. A influéncia das
centrais dos partidos cresce, e com ela também os seus esforcos em in-
fluenciar mais ou menos abertamente as decisées dos parlamentos e as
coalizées formadas nos estados. A vida politica é amplamente determi-
nada pelos partidos, nos quais predomina a influéncia unitéria. Mesmo
assim, o sistema politico alemé&o destaca-se pela flexibilidade, pela fla-
grante nocdo de defesa dos direitos fundamentais, pelo livre acesso de
qualquer cidadéo & participacéo neste sistema, desde que disposto a se
empenhar num trabalho politico com seriedade e muito félego.

A grande desvantagem reside nas crescentes estruturas hierdrquicas,
que reduzem a forca de integracdo de uma determinada casta politica.
Os dirigentes da coalizéo séo, por isso, ironicamente chamados de “roda
de elefantes”: quanto mais os elefantes pisoteiam o gramado com suas
patas, mais aumenta a saudade de ver crescer ali 1000 flores.






A Lei Fundamental Alema

Dr. José Gregori

Agradeco o convite das Fundacgées alemés para contribuir, nesse en-
contro de reflexdo sobre problemas constitucionais e na perspectiva do
cinqUentendrio da Lei Fundamental, a Constituicdo da Alemanha.

Né&o digo nenhuma novidade quando lembro que o valor de uma
Constituicdo estd nas suas concepcodes sobre a forma de governo, tipo
de Estado, sua organizacéo, seu funcionamento, a distribuicGo e limita-
cdo dos poderes e a definicdo dos direitos bdsicos de seus cidados. Prin-
cipalmente em relacdo as Constituicbes que substituem ordens autoritd-
rias ou ditatoriais — como é o caso da Lei Fundamental alemé — e que tém
em suas concepcbes verdadeiras plataformas programdticas de uma nova
ordem democrética, reflexo e resumo penoso de muita luta e sacrificio.

Ouvi da maior figura intelectual brasileira desse século, Mdrio de An-
drade, que “hd uma gota de sangue em cada poema”. O mesmo se po-
deria dizer dos enunciados e artigos de uma ConstituicGo que substitui
uma ditadura: héd uma gota de sangue de luta e sacrificio em cada um
de seus artigos.

Néo ¢é dificil imaginar o custo social, humano e politico da Lei Funda-
mental aleméa para poder dizer, hoje, com tranqiila conviccéo: “a dignida-
de do homem é invioldvel”, ou, ainda, “todas as pessoas que ocupam car-
gos publicos sé@o servidores do povo e ndo de qualquer partido politico”.
Mas, para além de seus enunciados, ou seja, de sua funcéo conceptual,
as Constituicées valem, também, e especialmente, quando ajudam a des-
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constituir a ordem antiga e a construir, palmo a palmo, a nova ordem ju-
ridico-democrética que, infelizmente, nGo vem numa mudanga de lua.

Creio que, também nessa funcéo construtora, a Lei Fundamental ale-
mé& é um marco seminal no constitucionalismo moderno e merece as
homenagens que estd recebendo.

A Constituicdo aleméa cumpriu, por duas vezes, essa funcdo construto-
ra fincando as linhas mestras da democracia e substituindo situagées tota-
litérias.

Essa dupla transicGo aleméa — dos regimes nazista e comunista — encon-
trou na sua Lei Fundamental suporte eficaz, dgil e criativo. E nds brasilei-
ros sabemos — com experiéncia incomparavelmente menos dramdtica —
quanto é trabalhosa a transicGo para a democracia. Termina para o povo
a existéncia controlada pelo Estado ou pelo partido, ou, ainda, pelo che-
fe absoluto que tudo pensa, prevé e decide, e comeca a liberdade de
enfrentar o dia-a-dia e um futuro incerto.

No novo regime democrdtico da Alemanha, tudo era novidade e, como
tal, tinha de ser ensinado, aprendido e assimilado. E sabemos que nada,
nesse assunto, acontece de estalo. Alids, na histéria em geral, nada é ins-
tanténeo e nada deixa de cobrar custos, individuais ou sociais. Acredito que
esse duplo choque democrdtico pelo qual a Alemanha passou ndo deva
ter sido facil. E avalio a imensa contribuicGo prestada pela Lei Fundamen-
tal, o quanto atuou como um instrumento adequado pela sua clarividéncia
intrinseca de se amoldar ao que o pais, em seu conjunto, necessitava para
construir a ordem democrdtica.

As qualidades da Constituicao ficaram evidentes nas exposicées aqui feitas
com admirdvel poder de sintese. Chamou-me a atencdo o destaque que o
Professor Hirsch deu ao cuidado e equilibrio que a Lei Fundamental teve ao
atribuir, com exclusividade, a soma decisiva de poderes ao parlamento, li-
mitando a “fosforescéncia” da assembléia, porta sempre aberta ao popu-
lismo autoritdrio.

Sabem os professores Hirsch e Umbach que o nazi-fascismo, antes de
tornar-se uma tragédia, teve muito de populismo festivo e xenéfobo. Néo é
pouca coisa, portanto, uma ConstituicGo que instrumentalizou, com eficé-
cia, a saida de dois totalitarismos. E isso se tornou possivel porque, além de
sua exceléncia técnica — ndo tivesse bebido a dgua inovadora de Weimar —
a Lei Fundamental esculpiu de forma modelar e, logo no seu intréito, os
direitos humanos ou direitos fundamentais.

Esse compromisso com a dignidade fundamental prépria a toda criatura
humana e que deve se materializar em direitos/deveres bdésicos foi uma das
formas de resgatarmos para a civilizacéo o século XX tdo contaminado de
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barbdérie. Fazer dos direitos humanos o eixo de foda vida social é, a meu
ver, a Unica forma de ingressarmos no século XXI com confianca, num mundo
mais justo e integrado na paz e na prosperidade.

Se j& ndo é aceitdvel — pelo menos em teoria — um mundo de império
Unico, é preciso transformar os direitos humanos no fio condutor de uma
Confederagdo Multinacional de Nacées. Somente os direitos humanos
poderdo aproveitar as brechas e potencialidades da atual revolucéo da
comunicacdo e da informdtica e conduzi-las ao que Kant concebeu como
o direito cosmopolita. Se a tecnologia se mundializa, é preciso que a de-
mocracia e os direitos humanos se mundializem também.

Ao saudarmos a vigéncia integral da igualitéria e democrdtica Lei Fun-
damental alemé e relembrarmos as profundezas do “antidireito” absurdo
que vigorou, antes do seu predominio, na pdétria de Goethe, Beethoven e
Kant, nGo é demasiado afirmar que o ideal utépico de um mundo confede-
rado submisso aos direitos humanos seja plenamente realizdvel.






50 Anos da Lei Fundamental
Prof. Dr. Claudio Lembo

Apds os registros do Sr. Hirsch sobre as préticas financeiras dos partidos
alemées e as prdticas de voto no Parlamento aleméo, e em seguida & ex-
posicéo do Prof. Umbach sobre a democracia e sua presenca, farei um re-
gistro especial sobre um elemento Unico na Lei Fundamental da Alemanha.

Em 1949 exauria-se a mais aguda fase da longa e terrivel guerra civil
européia, iniciada em 1917 e caracterizada pelo embate entre os dois mais
perversos totalitarismos. Esse acontecimento histérico, o término da guerra
civil européia, permitiu aos pensadores alemées meditar sobre os aconteci-
mentos vividos, e aos politicos aprofundar-se na andlise das conseqiéncias
do uso por demagogos dos mecanismos do Estado, formulados com ingé-
nua vis@o.

A possibilidade de reflexdo sobre o passado recente da Europa sem des-
varios utépicos permitiu aos politicos a construcdo de um parlamentarismo
racionalizado, e este refletiu-se na invejével estabilidade politica conquista-
da pela Alemanha. Mas se os politicos regraram a operacionalidade dos me-
canismos de atuacdo do Estado, os pensadores alemées, refletindo sobre
as contingéncias vividas, conduziram para o interior do corpo da Lei Funda-
mental, transformando-a em regra constitucional, a lei moral. A lei moral,
costumeiramente contida em espacos preambulares como mera postura
declaratéria, passou a integrar o préprio corpo do texto constitucional.

A parte final do artigo segundo da Lei Fundamental da Repdblica Fe-
deral da Alemanha caracteriza singular integracdo da lei moral ao orde-
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namento juridico positivo. Esta interacdo permite que, na hipétese de uma
norma legal agasalhar a agress@o a principios pré-existentes, possa ocor-
rer a invocacdo de inconstitucionalidade do dispositivo aético. Os for-
muladores do artigo segundo da Lei Fundamental estavam conscientes
de que a validez do direito se baseia na moral, porque o fim do direito se
dirige a uma meta moral.

Entre as constituicées, a Lei Fundamental Aleméd eleva-se & condicGo
de importante marco indicativo da precedéncia dos valores éticos sobre
os inferesses circunstanciais; aqueles sGo perenes, estes meramente tran-
sitérios. Ao integrar a lei moral aos dispositivos constitucionais, a Lei Fun-
damental torna-se cimeira entre as leis superiores formuladas no decor-
rer deste século.

H4 principios que antecedem a prépria existéncia das pessoas, e estes
contém imutabilidade, constituem-se em fontes inspiradoras do ordena-
mento juridico positivo e medida para a sua prépria subsisténcia normal
e pacifica. O artigo segundo da Lei Fundamental revela um axioma de
invulgar importéncia na vida das comunidades, o respeito & legalidade é
fundamento moral impostergdvel. As pessoas séo titulares de esferas pré-
prias de atuacéo, mas precisam subordinar-se a principios superiores de
natureza ética e legal. Esses principios sGo comuns a todas as pessoas,
regem a acdo de particulares e governantes. A Lei Fundamental da Re-
publica Federal da Alemanha, ao se referir & lei moral, impée o desdo-
bramento do tema em duas esferas, a saber: o cendrio ético pessoal, e
aquele da ética publica. Apbés conhecer a plenitude do totalitarismo, a
sociedade sabe que ndo se pode conviver com a auséncia de acatamen-
to a principios éticos, no trato das negociacées dos negdcios publicos,
sob pena de degradacéo das pessoas e amesquinhamento dos governan-
tes, tornando-os frdgeis e risiveis em seus posicionamentos.

Clarividentes mostraram-se os formuladores da Lei Fundamental, cla-
maram pela lei moral, e dessa forma apontaram para a existéncia de prin-
cipios e valores que antecedem a prépria concepcéo das pessoas. Eles
mostraram-se conscientes da incapacidade da engenharia politica em
transformar as pessoas em anjos, e, por esse motivo, alertaram para a
prevaléncia dos principios morais sobre a regras emanadas dos parla-
mentos. Os principios éticos devem orientar o agir dos governantes, e
limitar os respectivos espacos de atuacgao.

Neste enunciado, ligeiramente retratado em artigo topograficamente
bem situado, encontra-se a mais nobre das contribuicées da Lei Funda-
mental da Republica Federal da Alemanha ao constitucionalismo con-
temporéneo. Acima dos documentos legais, apresenta-se a lei moral.
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Quando a lei moral merece esquecimento, as pessoas comuns fragilizam-
se, os operadores do Estado sdo conduzidos & desonra, e as sociedades
& anomia. No trato dos assuntos puiblicos, essa lei moral aponta para a
lealdade, a prudéncia, a eficiéncia, a imparcialidade e o altruismo, valo-
res éticos inadidveis, e que informam a esséncia de um governo sadio.

Esta é a licgo maior emanada da Lei Fundamental da Repdblica Federal
da Alemanha, pois emergiu do sofrimento de milhées que, em longo es-
paco de tempo, deixaram de conviver com a liberdade e viram fenecer a
dignidade da pessoa. Dai a importéncia da mesma licdo. NéGo é produto
de abstracéo intelectual, origina-se da angustia de vinda de sofrimentos indi-
viduais, transformados em dor coletiva. Do sofrimento e da dor, as pessoas
tendem ao transcendental, agiram nesse contexto os pensadores e politi-
cos alemaes ao formular a Lei Fundamental, conferiram aos constituintes
dos demais povos sdbio ensinamento: integrar a lei moral ao ordenamen-
to constitucional, oferecer & Alemanha monumento constitucional digno
de suas tradicées e rota qualificada de seu futuro. Caminharam além, os
autores da Lei Fundamental, indicaram a todas as geracées nada valer me-
canismos sofisticados de governo quando falta a esséncia, o essencial no
trato dos assuntos publicos e particulares: a ética.






A Ordem Econdmica e
Social da Lei Fundamental —
Eficiéncia Econémica e Justica Social*

Prof. Dr. Hubertus Miller-Groeling

. INTRODUCAO

Sempre que se fala da ordem econémica e social da Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha estdo em pauta, num primeiro momen-
to, as orientacées prévias normativas da Lei Fundamental e a sua inter-
pretacdo. Serd que a Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alema-
nha tenciona promover uma determinada ordem econémica e social,
serd que ela emite orientacées prévias de cardter normativo para tal or-
dem, ou serd que se pode mesmo partir de uma neutralidade da Lei Fun-
damental com vistas & ordem econémica e social do nosso pais@

Tratarei dessa questGo na primeira parte desta exposicéo.

No entanto, deverei naturalmente responder — num segundo passo do ra-
ciocinio aqui apresentado — fambém & pergunta referente & ordem econd-
mica e social real que se desenvolveu a partir das orientacées prévias da Lei
Fundamental e & pergunta pelo modo mediante o qual essa ordem real pro-
cura solucionar problemas de desempenho econémico e da justica social.

Por isso falarei, na segunda parte, sobre a ordem econémica concreta,
seus principios, suas fases de desenvolvimento e suas instituicbes.

*Tradug@o de Peter Naumann (Porto Alegre).
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Finalmente, na terceira parte passarei a ocupar-me da ordem social
da Republica Federal da Alemanha, com especial énfase nas seguintes
dreas: mercado de trabalho, co-gestdo e sistema de seguridade social.

1. AS NORMAS DA LEI FUNDAMENTAL (GRUNDGESETZ, DORAVANTE CITADA PELA
SIGLA GG)

1.1, INEXISTENCIA DE UMA SECAO RESERVADA A ORDEM ECONOMICA NA GG

Em oposicao & ConstituicGo da Republica de Weimar, a Lei Fundamen-
tal da Republica Federal da Alemanha nGo contém nenhuma secéo que
apresente e resume as normas relevantes para a ordem econémica.

Por essa razdo, ndo surpreende que tenha surgido uma ampla discusséo
sobre o tipo de ordem econémica e social que pode ser derivado da Lei
Fundamental. O objetivo dessa discusséo é descobrir se e até que ponto o
texto da Lei Fundamental contém aqui e ali pertinentes prescricées cons-
titucionais, a partir das quais se pode interpretar uma ordem econémica
e social intencionada pela Lei Fundamental — ou o dmbito de uma tal
ordem.

A falta de uma secdo separada, especifica sobre a ordem econémica
na Lei Fundamental levou & tese da neutralidade da Lei Fundamental em
termos de politica econédmica — de uma neutralidade que asseguraria “a
liberdade de acdo do Estado em matéria de politica econémica”’. No en-
tanto, a afirmacdo da neutralidade da Lei Fundamental no que diz respeito
& politica econébmica comporta duas interpretacées: afirma-se, por um la-
do, que a Lei Fundamental ndo contém neste contexto “principios atinentes
& ordem econémica dotados da dignidade de preceitos constitucionais”?,
admitindo, por conseguinte, qualquer ordem econémica possivel (tese da
neutralidade absoluta), ou se afirma, por outro, que a assembléia consti-
tuinte (o Conselho Parlamentar), deixou, devido & falta de consenso e diante
da incerteza do desenvolvimento futuro, uma certa margem de acéo para
o detalhamento da ordem econémica (tese da neutralidade relativa).

1. Kriger. “Wirtschaftsverfassung, Wirtschaftsverwaltung, Rechtsstaat”, Der Betriebsberater,
1953, p. 165.

2. Hans Heinrich Rupp. “Wirtschaftsordnung”, Handbuch der Wirtschaftswissenschatt
(HDWW), Tibingen 1977, vol. 9, p. 143.
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I1.2. APERSPECTIVA DA CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL

Em duas sentencas importantes, a Corte Constitucional Federal pronun-
ciou-se contra uma interpretacGo demasiado estreita da Lei Fundamental.

Uma interpretacéo das duas sentencas em prol de um sistema promo-
tor de uma economia administrada de modo centralista ou de uma econo-
mia planificada incorre em erro, pois o fato de os autores da Constituicdo
néo se terem decidido expressamente em favor de um determinado siste-
ma econdmico — eis o argumento da Corte — possibilitaria “ao legislador
promover a politica econémica que lhe parecesse em cada caso mais ade-
quada, confanto que se ativesse & Lei Fundamental”. A segunda sentenca
também confirma ao legislador o principio da liberdade de configuracéo
legislativa no émbito “dos limites tracados pela Lei Fundamental”s. Ao ne-
gar a exegese excessivamente unilateral nos dois sentidos, a corte remete
aqui de volta & interpretacéo das normas da Lei Fundamental.

I1.3. O SIGNIFICADO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA A ORDEM ECONOMICA

Importa, por conseguinte, também a partir da perspectiva da Corte Cons-
titucional Federal, efetuar uma andlise sistemdtica das garantias constituci-
onais da Lei Fundamental.

Aqui merece destaque especial o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, garantido pela GG em seu Art. 2, § 1. Esse direito foi também
denominado “Magna Carta da economia de mercado e concorréncia™.

Ao lado da garantia do livre desenvolvimento da personalidade, consubs-
tanciada na GG, Art. 2, § 1, a Lei Fundamental tutela também os seguintes
bens juridicos do cidadéo, relevantes para a margem de acéo que a Lei
Fundamental reserva para a configuracdo da ordem econémica:

— a dignidade da pessoa (GG, Art. 1, § 1);

— a liberdade de ire vir (GG, Art. 11, §1);

— a liberdade profissional (GG, Art. 12, § 1);

— a liberdade de associacéo e coalizdo (GG, Art. 9, § 3) e
— a propriedade privada (GG, Art. 14, § 1).

3. Apud Albert Krélls. Grundgesetz und kapitalistische Martwirtscha#t, Frankfurt, 1994,
p. 10.

4. Nipperdey. “Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bundesrepublik”, Wirtscha#
und Wettbewerb, 1954, S 221.
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Néo poderia, conforme argumenta por exemplo Roman Herzog, o pre-
sidente da RFA, em seu comentdrio & Lei Fundamental, “haver duvidas
razodveis de que uma Constituicdo que fundamenta, como a Lei Funda-
mental, os direitos fundamentais da propriedade, da liberdade profissio-
nal, da liberdade de ir e vir e da liberdade geral de acdo na economia,
fundamenta concomitantemente os principios essenciais de uma Consti-
tuicGo econdmica orienfada segundo a economia de mercado™.

Segundo Heinrich Rupp, muitos argumentos recomendam de qualquer
modo “decifrar adequadamente os direitos fundamentais (e) compreender
a liberdade constituida pela Lei Fundamental como sistema de ordenamento

interdependente”®.

I1.4. O PRINCIPIO DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

Ocorre que a Lei Fundamental define a Republica Federal da Alema-
nha também como “Estado federado de bem-estar social” (GG, Art. 20),
exigindo que a ordem constitucional dos estados da federagdo também
corresponda aos principios do “Estado de direito e bem-estar social” (GG,
Art. 28).

Outrossim, a Lei Fundamental restringe a garantia constitucional da pro-
priedade ao afirmar que “a propriedade obriga. Seu uso deverd servir ao
mesmo tempo ao bem-estar da coletividade” (GG, Art. 14, § 2) e ao admi-
tir uma desapropriacdo, embora sujeita ao dever de indenizacéo, “apenas
com vistas ao bem-estar da coletividade” (GG, Art. 14, § 3).

No seu Art. 15, a Lei Fundamental chega a prever a possibilidade de
uma socializacéo (sujeita & obrigacdo de indenizacéo) de bens fundidrios
(Grund und Boden), recursos naturais e meios de producéo. Esse artigo
da Lei Fundamental, que com certeza foi expressGo de uma solucéo de
meio-termo na assembléia constituinte, estd como um corpo estranho
ao lado da garantia da propriedade. Nos primérdios da Republica Fede-
ral da Alemanha, isto é, em uma época na qual mesmo o Programa de
Ahlen do partido burgués UniGo Social Crista (CDU) previa a estatizacdo
das industrias de base, esse artigo pode ter tido um significado real. Na
minha opiniGo, a evolu¢do da ordem econémica real, nGo inteiramente
destituida de retroatividade sobre a interpretacéo da Lei Fundamental,
tornou esse artigo obsoleto.

5. Roman Herzog, Maunz-Ddrig-Herzog-Scholz, Grundgesetzkommentar, Art. 20 VIII, Rdnr.
60.
6. Hans Heinrich Rupp. “Wirtschaftsordnung”, op. cit, vol. 9, p. 143.
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Mediante o principio do Estado de bem-estar social, a Lei Fundamen-
tal autoriza (ermdichtigh) e obriga o poder piblico & realizacdo de uma
ordem social justa’. E verdade que o principio do Estado de bem-estar
social ndo é nenhum direito fundamental, mas ele pertence as normas
especialmente tuteladas pela GG, Art. 79, § 3, e é — segundo Roman
Herzog, “uma auténtica idéia orientadora do Estado, dotada de vigéncia
sem mediacées e conseqUentemente vinculadora de todo e qualquer
poder de Estado”®.

Freqientemente se confere um grande peso ao principio do Estado
de bem-estar social, sobretudo como argumento contra uma econo-
mia de mercado excessivamente expansiva — por exemplo, contra a
expans@o excessiva do /aissez-faire. Como o liberalismo cldssico ba-
seia-se, assim como o ordoliberalismo, na hipétese de uma liberdade
sob o império das leis e de regras sociais, o recurso freqiente ao con-
ceito de combate do /aissez-faire deve-se no minimo, a um mal-en-
tendido.

A ordem econémica efetiva da Republica Federal da Alemanha estd,
assim como as ordens econémicas mais liberais de outros paises indus-
trializados, muito distante do estado do /aissez-faire.

Como o conceito da dimenséo social (des Sozialen) é, & semelhanca
do conceito da justica, de dificil definicdo, e por isso também néo inter-
pretével de modo especifico, mas apenas de modo subjetivo (Hayek), sdo
indefinidos os limites que a Lei Fundamental traga — mediante a vincula-
cdo da liberdade aos direitos sociais — ao sistema da garantia dos direitos
individuais de liberdade. No entanto, a aplicacdo do principio do Estado
de bem-estar social é limitado pelas suas retroacées ao principio do de-
sempenho (Leistungsprinzip) e pela financiabilidade das despesas com pro-
gramas sociais.

De qualquer forma, as cléusulas do Estado de bem-estar social da Lei
Fundamental prestam-se ao menos para provar que esta mesma Lei Fun-
damental nGo pretende excluir uma intervencdo estatal em beneficio de uma
ordem social percebida como justa. Deve-se conceber, no entanto, que se
trata — conforme sustenta Ernst Benda —, no caso das cldusulas referentes
ao Estado de bem-estar social, de solucées vagas de meio-termo?, pois tudo
indica que néo foi possivel se chegar, na assembléia constituinte e no Con-

7. Ernst Benda. “Grundgesetz und Wirtschaftsordnung”, Marktwirtschaft, p. 146.

8. Roman Herzog, in: Maunz/Dirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20, Nota VI, 6.

9. Ernst Benda. “Der soziale Rechtsstaat”, Handbuch des Verfassungsrechts, Parte 1, 1984,
p. 510.
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selho Parlamentar, a um consenso que permitisse uma configuracGo mais
concreta do principio do Estado de bem-estar social.

I1.5.  CRESCIMENTO E EQUILIBRIO DA ECONOMIA GLOBAL COMO OBJETIVO DA GG

Em 1967 ocorre uma alteracdo da Lei Fundamental, mediante a qual a
federacdo e os estados sGo obrigados a considerar na sua politica orca-
mentdria as necessidades de um equilibrio da economia global (GG, Art.
109; § 2; Art. 109, Art. 115).

Ao mesmo tempo promulga-se a “lei de promocéo da estabilidade e do
crescimento da economia”, cujo § 1 define claramente os objetivos da po-
litica econémica do equilibrio da economia global conforme segue:

Nas suas medidas de politica econémica e financeira, a federacdo e os estados
devem observar as necessidades do equilibrio da economia global do pais. As
medidas devem ser tomadas de modo a contribuir, no quadro da ordem baseada
na economia de mercado, simultaneamente para a estabilidade do nivel dos pre-
cos, para um elevado nivel ocupacional e para o equilibrio da economia externa

em meio a um crescimento constante e adequado da economia’®.

Em 1969, o objetivo do crescimento é incluido explicitamente na Lei
Fundamental (Art.104, § 4). Com isso, a Lei Fundamental refere-se por
meio de conceitos como “crescimento econémico” e “equilibrio da eco-
nomia global do pais” a fatos da economia nacional. Segundo Hans F.
Zacher, a politica econémica passa a ser dotada de dignidade constitu-
cional prépria’’.

Il.6.  RESUMO

Evidencia-se que a falta de uma secdo especifica na Lei Fundamental,
na qual séo definidos os lineamentos de uma ordem econémica e social
para a Republica Federal da Alemanha, reveste-se de inequivoco signifi-
cado. Prova ser pertinente a hipétese formulada na esteira dessa constata-
cdo de que na Lei Fundamental ndo foi definida uma ordem econémica e
social especifica. Seria, contudo, equivocado inferir disso uma neutralida-
de total no que diz respeito a todas as ordens econémicas possiveis. Tal

10. Bundesgesetzblatt [Didrio Oficial da Unido], Ano 1967, Parte |, p. 582.
11. Hans F. Zacher. “Sozialstaatsprinzip”, Handwdrterbuch der Wirtschaftswissenschatt
(HdWW), Stuttgart, 1977, vol. 7, p. 159 1.
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conclus@o & é proibida pelo simples fato das conseqiéncias de politica
de ordenamento, suscitadas pelos enunciados da Lei Fundamental sobre
os direitos e as liberdades fundamentais, mas também pela existéncia das
cldusulas referentes ao Estado de bem-estar social.

A Lei Fundamental define um largo corredor de ordens econémicas e
sociais possiveis. Mas & medida que ela foi alterada, a tendéncia aponta,
em consondncia com a evolucédo efetiva, mais na direcdo da economia de
mercado. NGo obstante, deve-se registrar que a politica e as forcas sociais
tém uma considerdvel margem de acéo na determinacdo da ordem eco-
némica e social. Mas elas devem ater-se aos direitos de liberdade defini-
dos na ConstituicGo; e estes nGo admitem um desvio maior dos principios
de construcdo da ordem econémica a partir da economia de mercado.

Isso se evidencia também pelo fato de que, no quadro do Tratado so-
bre a UniGo Monetdria, Econédmica e Social, a economia social de mer-
cado tenha sido prevista como ordem econémica comum d&s duas partes
contratantes. Bryde afirma, no Comentdrio de Minch & Lei Fundamental,
que um efeito sinalizador “partiria do ancoramento explicito da economia
social de mercado no tratado”, no sentido de “promover ainda mais a
constitucionalizagdo da economia de mercado, de qualquer modo germi-
nalmente contida na evolucdo constitucional da Republica Federal da Ale-
manha”’?.

A evolucdo da ordem econdmica e social em conformidade com a Lei
Fundamental deve transcorrer entre a Cila’® de uma violacdo do principio
do Estado de Direito e dos direitos individuais de liberdade, por um lado, e
a Caribdis de uma ordem amplamente percebida como injusta, por outro
lado — quer dizer, entre a garantia dos direitos de liberdade individual e da
vinculagéo da liberdade aos direitos sociais.

I, A ORDEM ECONOMICA DA REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA

A ordem econdémica e social efetiva da Republica Federal da Alema-
nha desenvolveu-se entre esses pdélos da liberdade individual e do cardter

12 Bryde, in: V. Miinch, Grundgesetzkommentar, 4. ed. 1992, vol. 1, Art. 14 Rdnr. 2a, apud
Krélls, Grundgesetz und kapitalistische Markwirtschaf. Frankfurt, 1994, p. 12.

13. Rochedo situado diante do sorvedouro de Caribdis, no estreito de Messina (Sicilia, Ita-
lia), formando um acidente geogrdfico muito temido pelos navegantes, e que, no pas-
sado, gerou expressées como “estar entre Cila e Caribdis” e “cair de Cila em Caribdis”,
que significam “estar entre dois perigos”e “cair em um mal ao fugir de outro”, respec-
tivamente (N. E.).
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da RFA como Estado de bem-estar social, sendo que essa evolucdo —
por assim dizer a “forca normativa do féctico” — ndo deixou de influir na
interpretacdo da Lei Fundamental. Mas a tensGo existente entre esses dois
pdlos também nédo poderd ser interpretada excessivamente.

Assim, o Prof. Miller-Armack, autor do conceito de Economia Social
de Mercado, denomina a ordem econémica da RFA como “uma idéia
de ordenamento politico [...] cujo objetivo é combinar, com base na eco-
nomia fundamentada na concorréncia, a livre iniciativa com um progresso
social garantido justamente pelo bom desempenho da economia de
mercado”'4.

T, ALGUNS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA ORDEM FUNDADA NA ECONOMIA DE
MERCADO

Uma parcela ndo desprezivel da ascensGo econdmica e a capacidade
de desempenho da economia da Republica Federal da Alemanha baseiam-
se no direcionamento consciente para uma ordem fundada na economia
de mercado.

Ao lado de uma ordem confidvel das relacées de propriedade, os pila-
res desse ordenamento sGo a descentralizacéo das decisées e a livre con-
corréncia como principios ordenadores. Esses pilares possibilitam e pro-
movem a iniciativa privada, a disposicGo para um bom desempenho e a
assuncéo de responsabilidades por parte dos cidadéos enquanto agentes
econdmicos.

Sistemas néo distorcidos de incentivos como indicadores de escassez em
mercados livres e um sistema monetdrio bem ordenado fazem parte da li-
berdade de opcédo e decis@o dos cidaddos enquanto agentes econémicos,
na sua condicGo de consumidores e produtores.

Essa mera caracterizacdo da ordem econdémica propugnada pelos de-
fensores da economia de mercado e pelos seus mentores intelectuais de
matriz ordoliberal da Escola de Freiburg revela que o Estado desempenha
um papel nada irrelevante nessa ordem.

Por ocasiGo da reconstrucdo da economia alem@, os objetivos do Esta-
do eram instituir um quadro juridico e de ordenamento no qual a atividade
econdmica pudesse operar, criar um sistema monetdrio em condicées de
funcionamento, impor a livre concorréncia e defendé-la contra as tendén-
cias & concentracGo do poder econémico em cartéis, monopdlios ou
acordos impeditivos da concorréncia.

14. Miller-Armack. Soziale Marktwirtschaft, HdSw, 1956.
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A manutencéo da concorréncia tem importéncia capital, pois a livre
concorréncia é um principio universal de ordenamento (Thomas Lenk). Ela
nédo é apenas um método da reducéo dos custos, mas contra-arresta, em
meio a um mundo em constante transformacéo, as tendéncias ao enri-
jecimento, promovendo as necessdrias adaptacées. Além disso, a livre
concorréncia é — para citar V. Hayek — um “procedimento de descober-
ta”, mediante o qual os cidaddos, enquanto agentes econémicos, impul-
sionam, diante do seu conhecimento insuficiente do futuro, em muitos
pequenos experimentos, o desenvolvimento (técnico e econdmico).

Assim, a incerteza acerca do desenvolvimento futuro fez como que a
pergunta “Quem deve promover os experimentos empresariais e ds ex-
pensas de quem?2” tivesse uma importéncia decisiva para a ordem econd-
mica da Republica Federal da Alemanha. Conforme muitas experiéncias
amargas tinham mostrado, o Estado néo parecia ser muito adequado
para esse objetivo, abstraindo aqui inteiramente o fato de que ele costu-
ma — contrariamente a empresdrios do setor privado — realizar experi-
mentos &s custas dos cidaddos contribuintes.

Quanto mais se apostava em uma descentralizacéo das decisées atinentes
& producéo e aos investimentos, tanto mais importante tornou-se um siste-
ma de precos e incentivos em boas condicées de funcionamento. Ele é de
essencial importéncia, especialmente onde nGo se tomam decisées de roti-
na, mas onde se pede um comportamento inovador e, por conseguinte, a
tomada de decisées que envolvem riscos: em uma palavra, na drea em-
presarial. A pergunta fundamental a ser respondida era: o que fazer para
que as pessoas facam coisas extremamente arriscadas como, por exemplo,
fundar uma empresa ou introduzir novos produtos e novas localizacées de
producéo? A funcéo dos lucros, freqientemente criticados a partir do pon-
to de vista da justica social, torna-se compreensivel aqui, & medida que os
lucros constituem um contrapeso ao risco e ds possiveis perdas e funcio-
nam como estimulo.

Mas a importadncia do sistema de estimulos vale tanto para os mercados
de bens quanto para o mercado de trabalho, onde o patamar dos saldrios
estd em tensdo com as idéias de justica dos individuos envolvidos no pro-
cesso e com sua motivacdo, por um lado, e com a competitividade e o ni-
vel de emprego, por outro.

Essas descobertas de economistas liberais, nomeadamente da Escola
de Freiburg, contribuiram para que a ordem econémica efetiva da Republi-
ca Federal da Alemanha se desenvolvesse inicialmente na direcGo de mer-
cados em boas condicées de funcionamento, na direcdo da liberalizacéo
e, dentro de certos limites, também na direcGo de uma intervencéo esta-
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tal tdo reduzida e tGo conforme ao mercado quanto possivel, sobretudo
na direcGo de uma concorréncia em boas condi¢cées de funcionamento.

2. FASES EVOLUTIVAS DA ORDEM ECONOMICA

Em um esboco muito rudimentar da economia social de mercado na
Republica Federal da Alemanha, poderiamos distinguir quatro fases de
significado distinto.

Na decisiva primeira fase da reconstrucéo e expansdo da economia
social de mercado (aproximadamente de 1948 a 1963) importa, num
primeiro momento, evocar os principios orientadores de uma ordem fun-
dada na economia de mercado. Importa superar um “espirito de época”
(Zeitgeist), de inicio ainda orientado de forma pronunciada segundo a
economia planificada e socialista, que na esteira da gestdo da escassez,
prépria da guerra e do periodo de pés-guerra, tende mais a solucionar
os problemas pendentes pela via burocrdtica.

Uma caracteristica importante dessa fase é a forte vontade para a re-
construcdo e o crescimento da economia. Procura-se solucionar confli-
tos redistributivos por meio da expansé@o e tende-se, freqientemente, &
afirmacéo de que o crescimento econémico é a melhor politica social
imaginével.

No inicio desse periodo, a data marcante é a fundacéo do Banco dos
Estados Alemaes (1948), o posterior Bundesbank. Foram tomadas duas
medidas decisivas: a reforma monetdria — que foi, na sua forma de “im-
posicdo dos aliados”, mais um corte no sistema monetdério, sem nenhu-
ma compensacdo social — e, como medida politica que abriv caminho
para fora da economia planificada e administrada, a suspensdo do con-
trole e a liberacéo dos precos, efetuadas por Ludwig Erhard.

Em 1952 foi aprovada a Lei de Ajuda aos Investimentos para atender
a demanda prioritdria de investimentos na mineracéo de carvdo, na ge-
racdo de energia e na industria siderdrgica, contra a forte resisténcia dos
setfores restantes da economia. Esse foi também o periodo das discus-
sées virulentas em torno da Lei contra a restrico da concorréncia (Lei
dos Cartéis), que entraria em vigor em 1958, ainda que com um princi-
pio mitigado de proibicdo’. O Instituto Nacional de Controle dos Cartéis
foi criado e uma comiss@o de controle dos monopdlios foi instituida, com

15. Isso tinha sido precedido pela fundagéo da Comunidade Européia do Carvdo e do Ago
(CECA) em 1951 e pela fundacdo da Comunidade Econémica Européia (CEE) em 1957,
que reduziram ambas ao dmbito de vigéncia da lei.
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o fim de elaborar relatérios sobre a situacGo da concorréncia e apresen-
tar propostas para a sua melhoria. Além disso recorreu-se ao meio talvez
mais eficaz contra todas e quaisquer espécies de restricées da concor-
réncia interna, & liberalizacdo (ainda que paulatina) do comércio exterior,
isto é, & abertura das fronteiras & concorréncia internacional.

Enumeram-se entre os éxitos da politica econémica desse periodo uma
elevacdo vigorosa do padréo de vida, a insercdo de mais de 10 milhées
de pessoas expulsas das suas antigas dreas em virtude dos territérios orien-
tais perdidos na 2% Guerra Mundial e a situacdo de pleno emprego por
volta de 1955 (em comparacéo com 1,3 milhées de desempregados em
1949).

A essa primeira fase pertencem, contudo, também a introducdo da
co-gestdo paritdria na indistria do carvdo e do aco (1951), a Lei sobre
a constituicGo de empresas (1952) e uma reforma profunda do siste-
ma de pensées da previdéncia social (1957) com uma vigorosa amplia-
cdo dos beneficios pagos pela previdéncia social. Essas medidas trazem
uma forte necessidade de participacGo e compensacéo social, bem co-
mo uma confianca quase que ilimitada no desempenho da economia.

A segunda fase (aproximadamente de 1963 a 1981) é a fase da orien-
tacdo ativa da demanda, em duas palavras, a fase da crenca na facti-
bilidade das coisas, que anda de méos dadas com uma certa euforia
de planejamento.

Diante dos indices declinantes do crescimento econémico e dos ciclos
conjunturais mais nitidamente visiveis, esse periodo consigna o auge da poli-
tica econémica de tipo keynesiano. Essa politica expressa-se na introducdo
do equilibrio macroeconémico como objetivo do Estado na Lei Fundamen-
tal (Art. 109, § 2) e na Lei de Fomento da Estabilidade e do Crescimento da
Economia (1967), cujo objetivo as vezes é criticado como tecnocrdtico
(com efeito, “a formacéo e distribuicGo de renda e patriménio” ndo estdo
mais contidas nessa lei, embora a sua consideracdo ao lado dos objetivos
do equilibrio macroeconémico na “Lei sobre a formagdo do conselho de
peritos”, de 1963, ainda tenha sido imposta ao conselho).

Nesse periodo, os sindicatos tentaram, depois de atingir o pleno em-
prego, usar aumentos salariais para uma redistribuicGo da renda. Foi
criado o Conselho de Peritos para a AvaliacGo do Desenvolvimento Eco-
némico (1963); originalmente concebido pelo Ministro da Fazenda
Ludwig Erhard como contrapeso aos desejos de redistribuicGo dos sin-
dicatos, ele colheu méritos iniciais com a sua defesa da valorizacGo do
marco aleméo e das taxas de cdmbio flexiveis (angariando a antipatia
do governo), até que se chegou, finalmente, em 1973, depois de turbu-
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léncias cambiais sempre renovadas, & introducdo de taxas de cédmbio
flexiveis. Nesse periodo surge também a idéia de apoiar uma politica
econémica racional mediante a participacdo das associacées sindicais
e patronais. Funda-se a “Acdo Concertada” para chegar a um consen-
so acerca do que é factivel e acerca do que é razodvel na crescente luta
pela distribuicdo da justica social, sem prejudicar o crescimento e a com-
petitividade da economia. Embora evite cuidadosamente uma interven-
cdo na autonomia da negociacGo dos contratos coletivos de trabalho,
a Acdo Concertada acaba fracassando. Os sindicatos valem-se de um
pretexto adequado para abandond-la. Tudo indica que a restricGo da
sua margem de acdo néo lhes agrada.

A luta forcada pela distribuicéo, iniciada nesse periodo de indices de-
clinantes de crescimento e desemprego crescente, e a participacdo dos
grupos restantes de interesses, restringe as possibilidades da politica
econbémica. Verifica-se, especialmente, que a autonomia na elaboracéo
dos contratos coletivos de trabalho e o poder de negociacdo das res-
pectivas partes representam um grande problema para uma politica
econdmica que visa fomentar o crescimento econdmico, evitar a infla-
cdo e reduzir o desemprego.

A terceira fase (1981-1990) caracteriza-se pelo fato de que o peso da
politica econémica se desloca da orientacdo da demanda para a orien-
tacdo da oferta e para a politica de transformacéo das estruturas, bem
como para a tentativa de criar dados sistémicos confidveis, previsiveis (co-
mo, por exemplo, uma politica monetdria orientada segundo o poten-
cial), para que os cidadéos, enquanto agentes econémicos, e as asso-
ciacées de classe, possam se adaptar a eles.

Quanto mais se impée a descoberta de que o desemprego dominante
ndo é um fenébmeno conjuntural, tanto mais passam ao primeiro plano
da discusséo o alivio da carga tributéria e a desregulamentacdo. Muitas
tarefas s@o iniciadas pelo governo demasiado tarde e com excessivos cui-
dados, de modo que fracassam diante da resisténcia dos afetados, da
defesa rigorosa de interesses particularistas de associacées profissionais,
setfores industriais e grupos politicos. Surge algo parecido com uma or-
dem econémica e social corporativista, com manifestacées de esclerose
e tentativas de suavizar as durezas das transformacées econémicas por
meio de subsidios de manutencéo.

Na quarta fase (iniciada em 1990 com a reunificacGo da Alemanha),
as tentativas por parte do governo de contra-arrestar essa evolucéo re-
cuam inicialmente a um segundo plano. A tarefa de reformar a econo-
mia carcomida da antiga Republica Democrética Alemé absorve uma
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grande parte das energias. Na sua totalidade, a aceitacdo de solucées
de mercado e o respeito pela propriedade (reforma agrdrial) na popula-
cdo parecem sofrer uma diminuico. O orcamento publico é exposto a
enormes pressées em virtude dos elevados subsidios e dos gastos na re-
forma da infraestrutura combalida da Alemanha Oriental, e as tentativas
de producdo de patamares iguais de renda na Alemanha Oriental e na
Alemanha Ocidental conduzem a niveis especialmente catastréficos de
desemprego nos novos estados da federacéo.

O mesmo periodo assiste, com a introdu¢Go do mercado comum e o
aprazamento da introducéo do euro, & crescente europeizacdo da politi-
ca econémica, com conseqiéncias em parte opostas. Por sua vez, a poli-
tica econémica européia, vituperada pela sua burocracia e politica agri-
cola protecionista, reforca a concorréncia na indUstria, entre os bancos,
as companhias de seguros, os correios e as empresas de transporte. Che-
ga-se, para citar um exemplo, a uma ampla liberalizacdo do mercado de
telecomunicacées, com consequéncias espetaculares, ou seja, precos ca-
da vez mais baixos e um aumento crescente dos niveis de emprego nos
mercados relevantes.

Ocorre que até agora ndo foram confirmadas as expectativas dos oti-
mistas de que a transparéncia dos custos salariais criada pelo euro con-
duziria a um disciplinamento direto dos sindicatos nos paises de saldrios
elevados. Muito pelo contrdrio, o espaco livre de atuacéo para esses sin-
dicatos parece ter antes aumentado, pois os acordos salariais, excessi-
vamente elevados, ndo sGo mais sancionados automaticamente por rea-
cbes das taxas de cdmbio ou pela politica monetdria.

Acrescente-se a isso uma passageira ressurreicGo de idéias keynesianas,
que leva a Alemanha ao fim provisério das esperancas das partes envol-
vidas nos contratos coletivos de trabalho, acordos salariais estes que per-
mitiriam um nitido aumento do nivel de emprego’.

Com a “Alianca pelo trabalho”, o governo recém-eleito retoma uma
vers@o da “Acdo Concertada”, sé que com outro nome.

IIl.3.  DINHEIRO E MOEDA
Uma das teses centrais da Escola de Freiburg foi a de que o Estado

deveria abastecer a economia com moeda confidvel e estdvel. Essa tese
apresentava-se mais convincente pelo fato de os cidaddos da RFA, en-

16. Stefan Schneider. “Erwartungen ohne Lieferzwang”, FAZ de 22.3.99, p. 37.
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quanto agentes econémicos, terem passado por duas inflacées e sofrido
suas conseqUéncias danosas.

A moeda é uma invencéao social grandiosa de elevada produtividade, mas
ela depende essencialmente da confianca que os cidadéos depositam nela.

Essa descoberta levou & criacdo de um Banco Central — de inicio, Ban-
co dos Estados Alemées, estruturado em duas etapas, em 1948 e, poste-
riormente, em 1957, em concorddncia com a GG, Art. 88, do Deutsche
Bundesbank, responsdvel, em regime de maior autonomia imagindvel, pelo
abastecimento da economia com moeda e pela estabilidade dos precos
na RFA. Verifica-se aqui a vitéria do principio da delegacdo de poder, da &-
rea originalmente politica, para a drea de competéncia de peritos indepen-
dentes, contra o primado da politica.

Esse principio provou a sua utilidade na Republica Federal da Alemanha
durante os anos da sua politica econémica independente a tal ponto que
ele foi imposto junto ao Banco Central da Europa, que, enfrementes, assu-
miu em grande parte a responsabilidade do Deutsche Bundesbank contra
fortes resisténcias, especialmente por parte da Franca.

A autonomia precisou passar pelo seu primeiro teste de resisténcia du-
rante as turbuléncias politicas em torno da criacGo de zonas-objetivo para
a taxa de cédmbio do euro diante do délar e do iene, e durante as turbulén-
cias politicas em torno de uma reducéo dos juros orientadores (Leitzinsen),
que foram justamente provocadas pelo governo aleméo.

Naturalmente, nGo se pode ignorar que o Banco Central da Europa e a
sua politica monetdria nGo podem reagir da mesma forma que os bancos
centrais nacionais a situacées econdmicas especificas em paises individuais,
mas esse & um problema genérico de unibes monetdrias que integram ter-
ritérios extensos, passando por cima de dreas monetdrias nGo-étimas.

No que diz respeito as zonas-objetivo para a taxa de cémbio do euro,
porém, parecem ter sido esquecidas as licées do passado, onde algumas
turbuléncias monetdrias e valorizacées do marco aleméo foram necessd-
rias até que o entdo governo federal alem@o abandonasse as suas idéias
sobre as taxas de cédmbio fixas, passando a adotar um sistema de taxas de
cdmbio flexiveis que permitiu também ao Bundesbank garantir a estabilida-
de dos niveis de precos sem influéncias perturbadoras do exterior.

il4. O SETORPUBLICO
Apesar de sua orientacdo pelo mercado, a economia da Repuiblica

Federal da Alemanha sempre se caracterizou pelo fato de o Estado ter
desempenhado nela um papel demasiado importante.
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Naturalmente ele desempenhou esse papel promulgando as leis, as
quais também a economia estd sujeita, e dotando essas leis da mais am-
pla vigéncia possivel. A queixa generalizada contra a regulamentagdo ex-
cessiva que sufocaria a atividade econémica, empurrando-a em parte
para o exterior, bem como a exigéncia sempre renovada pela economia
e pela ciéncia em prol de uma desregulamentacéo, sé@o sinais de que o
Estado, nessa drea, exagerou e ainda continua exagerando'’. Néo falta-
ram também tentativas no sentido de revogar a regulamentacéo excessi-
va por parte do Estado. Assim, chegou-se & criacdo de uma ComissGo
de Desregulamentacéo, cujas propostas acabaram sendo, muitas vezes,
demasiado ousadas para o governo.

Na Republica Federal da Alemanha o Estado é uma peca importante
no jogo da economia de mercado, e isso especialmente como partici-
pante direto dos mercados para o financiamento da sua demanda como,
por exemplo, dos bens publicos ou do sistema educacional publico. Con-
siderado na sua totalidade, ele consome uma parcela relevante do Pro-
duto Social. Essa evolucGo enseja muitas preocupacdes, uma vez que
andlises internacionais relevam que o crescimento econémico é tanto
menor quanto maior for a participacGo do Estado na economia’®.

O Estado tem também uma func¢do redistributiva, cumprida na Repdbli-
ca Federal da Alemanha de mdltiplas maneiras, pela via da configuracéo
do sistema de impostos (por exemplo, pela tributacdo progressiva), pelo
pagamento de subsidios, pela previdéncia social estatal, e por prestacées
de servicos na drea social.

Mesmo na Republica Federal da Alemanha a configuracéao redistributiva
do sistema tributdrio sempre foi matéria controvertida sob o ponto de vista
da justica. Isso se deve em parte pelo fato de a justica ser um conceito ex-
fremamente subjetivo e ao fato de ndo podermos descobrir objetivamente
o que é justo.

Os subsidios, especialmente & medida que ndo séo pagos diretamen-
te para fins sociais, mas também os subsidios para fins sociais, sGo maté-
ria controvertida, ndo sé em virtude do seu volume, mas também em
virtude da sua composicéo.

Jé em relacéo & justica, criticam-se especialmente os incentivos fiscais
para determinados investimentos, mormente nos novos estados da fede-

17. Cf. Alfred Boss et al. Deregulierung in Deutschland. Tibingen, 1996. (Kieler Studien
275).

18. V. mais recentemente Bernhard Heitger. Wachstums und Beschdftigungseftekte einer
Ricktihrung Stfentlicher Aufgaben. Tubingen, 1998. (Kieler Studien 291).
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racdo, pois eles quase sempre sGo utilizados nas camadas de renda mais
elevada para reduzir a carga tributéria.

Sob o ponto de vista da eficiéncia, criticam-se os subsidios pagos pelo
Estado, pois uma parcela muito elevada flui para os assim chamados sub-
sidios de preservacéo de industrias antigas, impedindo a transformacéo
estrutural da economia.

Esses subsidios preservam os empregos em determinados ramos (anti-
gos) da indUstria e em determinadas localizacées, mas eles reduzem —
conforme mostram muitas andlises — o nivel geral de emprego na econo-
mia nacional.

O caso dos subsidios revela, de forma particularmente nitida, a tensGo
entre idéias de justica e eficiéncia econémica, embora muitas vezes os dois
pontos de vista ndo possam ser facilmente distinguidos.

De acordo com a vontade da Lei Fundamental, a Alemanha é um pais
com organizacéo federativa, de modo que a percepcéo e o financiamento
das tarefas do Estado séo distribuidas pela Lei Fundamental entre a federa-
cdo e os estados, ou atribuidas conjuntamente a ambas as insténcias, com
considerdveis conseqiéncias para a ordem econémica. Os estados elabo-
ram seus préprios orcamentos e podem desenvolver, no dmbito que lhes é
permitido pela Lei Fundamental, uma politica econémica prépria, enquan-
to parte integrante de sua politica estadual. Mas os estados participam, via
Conselho Federal, da legislacéo. Isso j& levou vdrias vezes no passado
ao impedimento de reformas profundas, sobretudo no campo da tribu-
tacdo, impedindo adequacées urgentemente necessdrias'?.

A evolucao histérica do federalismo na Republica Federal da Alemanha
caracteriza-se por trés tendéncias impostas com a ajuda de numerosas al-
teracées da constituicdo financeira e da Lei Fundamental. Em primeiro lu-
gar, as competéncias dos estados sdo deslocadas para a federacéo; de-
pois, ocorre uma mistura crescente das tarefas, das receitas e das despe-
sas da federacéo e dos estados; e, finalmente amplia-se a compensacéo
financeira horizontal entre os estados.

O resultado é uma alteracdo considerdvel da situagdo originalmente
pretendida pela Lei Fundamental. Por um lado, o deslocamento de com-
peténcias dos estados para a federacéo, bem como o financiamento misto
de “tarefas comunitérias” (GG, Secao VIII® de 1969) promoveram uma

19. Com vistas a toda essa problemdética, V. Lambsdorff et al. “Wider die Erstarrung in
unserem Staat - Aufruf fur eine Erneuerung des Féderalismus”, in: Liberal 2/98, p. 96
bem como H. Muller-Groeling, “Der Appell fir eine Erneverung des Féderalismus”, Li-
beral, vol. 2, 1998, p. 3.
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centralizacGo sub-repticia, mas por outro, aumentaram o direito de voto
dos estados nas decisées da federacdo, o que restringiu de forma conside-
rével a capacidade de acdo dos governos e conduziu ao estancamento
das reformas na Republica Federal da Alemanha.

A forfe ampliacdo da compensagdo financeira horizontal entre os esta-
dos também produziu efeitos negativos no federalismo. Em nome do prin-
cipio da “igualdade das chances de vida”, inerente ao Estado de bem-
estar social (mencionado na GG, Art. 72, § 3, At 104 a, § 4, Art. 106, §
3), abandonou-se a concorréncia entre os estados em prol de um fede-
ralismo cooperativo, no qual os incentivos & sobriedade orcamentdria,
mas também ao cultivo da base de tributacdo dos préprios estados, fo-
ram decisivamente debilitados?.

IV A ORDEM SOCIAL DA REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA

A exigéncia da Lei Fundamental de igualdade das condicées de vida nos
estados da federacao representa, certamente, uma parte da ordem social.

Ela é, curiosamente, a Unica norma que formula, adicionalmente as
clédusulas mais vagas do Estado de bem-estar social, uma exigéncia de
explicita politica distributiva, que, no entanto, acabou levando ao uso exa-
gerado do instrumento da compensacéo financeira entre os estados. Aqui
se evidencia, no plano do Estado, mais uma vez, a tensdGo entre a capa-
cidade de desempenho e a “justica”, compreendida aqui no sentido de
igualdade, que pode se afigurar também como “injusta”, nesse como em
diversos outros casos.

E inadmissivel considerar separadamente a ordem econémica e a ordem
social da Repuiblica Federal da Alemanha. Se procedemos assim por razées
de simplificagdo, devemos fer a clareza de que a ordem econémica e a or-
dem social constituem duas partes profundamente imbricadas da mes-
ma realidade social. E fundamentalmente equivocada a idéia de que se
pode elaborar o produto social, primeiro de acordo com critérios de efi-
ciéncia, para depois efetuar uma distribuicGo “justa”. Toda e qualquer
distribuicdo e redistribuicdo interfere profundamente nos mecanismos de
precos e incentivos de uma economia nacional, influindo também no
processo de producéo e co-determinando a distribuicdo da renda e da
propriedade, bem como dos problemas sociais.

20. V. Lambsdorff et al. “Wider die Erstarrung in unserem Staat - Aufruf fir eine Erneuerung
des Féderalismus”, op. cit.
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O principio constitucional do Estado de bem-estar social j& tinha sido
ancorado nas constituicbes estaduais de Baden (Art. 5), da Baviera (Art.
3), da Renénia-Palatinado (Art. 74) e de Baden-Wirttemberg (Art. 43)
antes da Lei Fundamental entrar em vigor. E possivel que ele tenha entra-
do na Lei Fundamental pelas mencionadas constituicbes estaduais.

Hans Zacher define o Estado de bem-estar social como “um Estado
que enfrenta as condicées econdmicas e as condicées economicamente
condicionadas também na sociedade em perspectiva valorativa, segura-
dora e transformadora, objetivando assegurar a cada pessoa uma existén-
cia humanamente digna, reduzir diferencas de bem-estar e eliminar ou
controlar relacées de dependéncia™'. E ele acrescenta: “Nenhum princi-
pio constitucional elementar estd tdo pouco explicitado na Lei Funda-
mental como o do Estado de bem-estar social, mas também nenhum
principio estd por si sé dimensionado com vistas & transformagéo da sua
coeréncia”?.

Construidos sobre tradicées histéricas, a federacdo e os estados cria-
ram, & sombra da Lei Fundamental, instituicées e regras sociais, desen-
volvendo assim uma ordem social destinada a dar vigéncia ao principio
do Estado de bem-estar social, contra os principios do desempenho
(Leistung) e da concorréncia, préprios da economia de mercado, e pre-
vendo, para tal fim, uma compensacdo para os individuos mais fracos e
uma garantia contra os riscos de vida mais importantes.

21. Hans F. Zacher. Sozialstaatsprinzip, op. cit., p. 154.
22. Idem, p. 159.

Estudos internacionais comparados mostram que, devido & sua estrutura, o mercado de
trabalho da Alemanha, bem como outros mercados de trabalho da Europa continental,
acarreta desvantagens para os desempregados e favorece os que tém trabalho. A razéo
disso estd nas leis rigidas, em uma jurisprudéncia rigida por parte da Justica do Traba-
lho, nos poderosos sindicatos, nas negociacées centralizadas de acordos coletivos de tra-
balho bem como na elevada carga de tributos e contribuicées. Cf., mais recentemente,
o exame de J.P Morgan, de David Naude (in: FAZ, n° 98, 28 de abril de 1999).

Uma série de medidas mostra que o novo governo da Republica Federal da Alemanha
tenta defender “com violéncia legislativa” [trata-se de um jogo de palavras que ndo pode
ser reproduzido em portugués: Gewalt significa em aleméo “poder” e/ou “violéncia”. A
tradug@o correta seria: “por via legislativa Legislativo/com violéncia legislativa” - O tra-
dutor] as divisées e fronteiras cldssicas do mercado de trabalho, em vias de obsolescéncia
devido ao desenvolvimento tecnolégico moderno. O atual governo aleméo procura
manter ou mesmo reconstituir as fronteiras em vias de dissolucdo entre patrées e em-
pregados, entre trabalho em tempo parcial e trabalho em tempo integral, entre auténo-
mos e ndo-autbnomos (assalariados) — e isso diante das transformacées fundamentais
da esfera do trabalho, causadas pela informética, e diante do forte recesso da produ-
¢do em massa baseada na divisGo do trabalho e no fordismo.
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V1. A ORGANIZACAO DO MERCADO DE TRABALHO

O mercado de trabalho é uma drea que cumpre, de forma especifica, a
funcéo de ligacdo entre a ordem econdédmica e a ordem social. Nele sGo
tomadas decisées sobre a renda, mais ainda, sobre as chances de vida
de uma grande parte da populacdo trabalhadora. A sua organizacéo
foi, em grande parte, excetuada pela Lei Fundamental do principio da
concorréncia e da proibicdo de cartéis, préprio da economia de merca-
do (GG, Art. 9, § 3), que contém aqui também uma proibicGo de medi-
das contra lutas trabalhistas.

Por meio da Lei sobre Contratos Coletivos de Trabalho de 9 de abril
de 1949, foi confiado aos sindicatos e as associacées patronais o papel
decisivo na regulamentacdo de remuneracées e outras condicées de tra-
balho, a ser feita “em regime de livre acordo entre as partes signatdrias
por meio de contratos coletivos de trabalho” (autonomia na negociacéo
dos contratos coletivos de trabalho).

Por intermédio dessa medida legal, a posicGo do assalariado individual
deveria ser melhorada mediante a criacGo de um cartel de assalariados
usado como poder de mercado e contrapeso contra os empregadores mais
facilmente organizdveis. Essa regulamentacéo dd condicées aos sindicatos
para limitar a concorréncia entre os préprios assalariados, mediante a defi-
nicdo das condicées de trabalho nos acordos coletivos firmados com os
representantes do setor patronal, sendo que essas condicées de trabalho
sé@o entdo consideradas condicées minimas aquém das quais o trabalho ndo
poderd ser exercido. Além disso, os sindicados podem, nessas negociacées
sobre as reducées da jornada de trabalho, exercer uma influéncia — relati-
vamente reduzida — sobre a quantidade das prestacées laborais oferecidas,
influindo assim também na definicGo do saldrio.

Néo importa o qudo compreensivel seja a tentativa do legislador de
criar com a autonomia na negociacdo dos contratos coletivos de tra-
balho um poder de mercado independente do Estado, que possa fun-
cionar como um contrapeso em favor dos assalariados para compen-
sar a sua posicdo mais fraca no mercado: essa tentativa ndo pode, no
entanto, suspender a vigéncia da lei da oferta e da procura. Isso fica
evidente na tentativa das partes envolvidas na negociacdo de contra-
tos coletivos de elevar as remuneracées pelo trabalho prestado acima
do saldrio médio: tal tentativa leva, quase & semelhanca do que ensi-
nam os manuais, a uma reducdo dos empregos. E embora uma expli-
cacdo monocausal do elevado desemprego na Alemanha certamente
nédo seja adequada, hd poucas dividas entre os especialistas com re-
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lacéo ao fato de que o saldrio é uma das causas mais importantes do
desemprego.

Assim, a autonomia na negociacdo de contratos coletivos de traba-
lho, introduzida para proteger a parte mais fraca no mercado, conduz a
uma divisGo do operariado. Ela se torna um instrumento de elevagdo da
remuneracdo de detentores de empregos, ao passo que abandona & cari-
dade publica o numero crescente dos que néGo encontram trabalho ou
chegam mesmo a perder o seu emprego em virtude de aumentos sala-
riais. O préprio empenho — em si compreensivel — dos sindicatos em prol
de maior igualdade de remuneracéo dos assalariados, resulta em um
problema adicional de ordem estrutural. O destino do desemprego atin-
ge de forma especialmente dura os trabalhadores nGo-qualificados, cuja
remuneracdo é aumentada em virtude de idéias de justica e igualdade.

Ocorre que a organizacdo do mercado de trabalho na Alemanha de
maneira alguma estd suficientemente descrita com a andlise da autonomia
na negociacdo de contratos coletivos de trabalho.

A legislagcdo regulamentadora do mercado de trabalho prevé uma pro-
tecdo extraordinariamente abrangente dos direitos dos trabalhadores, in-
clusive contra demissées sem justa causa (Kiindigungsschutz). NGo pode-
mos abordar aqui essa protecéo juridica em seus detalhes. A garantia do
emprego é sem duvida muito desejdvel, mas a protecdo contra demissées
sem justa causa &, por sua vez, problemdtica, j& que, por medo das dificul-
dades antepostas as demissées, ndo se emprega méo-de-obra adicional
para compensar os piques de producdo. Nesses casos os empregadores
desistem de contratacées adicionais e recorrem a horas extras que, em vir-
tude da geracéo de renda adicional, sGo claramente bem-vistas pelos afe-
tados, embora sejam lamentadas pelos sindicatos.

Uma outra medida de politica de ordenamento no mercado de trabalho
é a Lei de Fomento ao Trabalho, & qual remonta a fundacéo do Instituto
Federal de Intermediacdo de Empregos e de Seguro-Desemprego (1952).
Trata-se de uma autarquia publica encarregada de desenvolver uma poli-
tica ativa no mercado de trabalho, pagar um seguro aos desemprega-
dos e agenciar empregos. Essa tarefa é cumprida por intermédio de uma
multiplicidade de Agéncias de Emprego (Arbeitsimter). Entrementes, o
monopdlio origindrio do agenciamento de empregos foi reduzido; o peso
da politica ativa no mercado de trabalho, percebida em perspectiva mais
critica pelos economistas, aumentou consideravelmente com a reunifi-
cacdo, sendo essa politica usada em grau mais forte pelo novo governo
federal.
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V2. CO-GESTAO

Um elemento especifico da ordem social da Republica Federal da Ale-
manha é a co-gestdo dos assalariados, nas suas diversas formas. A co-gestdo
por intermédio dos conselhos de fdbrica foi introduzida em 1952 pela Lei
da constituicGo de empresas (Betriebsverfassungsgesetz), que oferece aos
assalariados possibilidades de participacéo e co-gestdo em matérias de
cardter social atinentes & organizacdo do lugar de trabalho, & organiza-
cdo sequencial do trabalho e do ambiente de trabalho, bem como em
matérias relativas & economia e ao quadro de pessoal da empresa. Com
a Lei de Co-Gestdo de 1976, a co-gestdo dos assalariados na direcéo
da empresa é ampliada de forma considerdvel. Essa lei prevé essencial-
mente uma co-gestdo quase paritdria em todas as empresas dotadas de
personalidade juridica prépria e de um quadro de no minimo 2000 as-
salariados, mediante a composicéo paritdria do Conselho Fiscal e a no-
meacgdo de um Diretor de Trabalho.

A co-gestdo atinge niveis especiais na mineracdo, na inddstria metaldr-
gica e siderurgica. Nestes setores, a Lei sobre a co-gestdo na indistria do
carvéo e do aco (1951-1965) e por exemplo, prevé em todas as socieda-
des de capital com mais de 10.000 assalariados uma composicéo paritd-
ria dos Conselhos Fiscais, com representantes dos assalariados e dos em-
pregadores.

Salta aos olhos que a co-gestdo representa um desvio importante de
uma ordem econdmica orientada tGdo-somente pelas regras do merca-
do, podendo prejudicar também o desempenho da economia. No qua-
dro da economia social de mercado, a co-gestdo deve ser vista como
um instrumento de compensacdo de poder social, por meio do qual se
pretende contribuir também para a paz social. E possivel que a idéia de
assegurar os direitos de co-participacdo dos assalariados onde ndo ha-
via uma distribuicGo ampla da propriedade — de resto também dificil em
virtude das estruturas produtivas — tenha tido alguma importéncia aqui.

A co-gestdo pode, provavelmente, ser considerada um instrumento tipi-
camente alemé&o da ordem econémica e social. Nao é facil dizer até que
ponto ela fomentou ou prejudicou o desempenho da economia alema.
Por um lado, a sua contribuicGo & paz social certamente ajudou a evitar
conflitos trabalhistas e quedas de producdo. Mas ndo se pode ignorar,
por outro, que a sua influéncia nas estratégias empresariais, na selecéo
de executivos e na orientacdo para o rendimento (Leistung) produz efei-
tos retroativos considerdveis sobre o desempenho da economia alema.
Quem alguma vez acumulou experiéncias com a co-gestdo ou pode
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imaginar como os seus processos transcorrem, terd poucas ilusées acer-
ca do dispéndio de tempo e custos, de concessées & politica de recursos
humanos e de muitas decisées liminarmente excluidas do horizonte com
vistas & co-gest@o. A influéncia sobre o comportamento de executivos
em determinadas empresas, bem como na administracdo co-gerenciada,
é certamente um fator importante, embora de dificil apreenséo.

IV.3. O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

Um sistema diversificado de seguridade social dos trabalhadores néo-
auténomos certamente constitui o nicleo da dimensédo social da economia
de mercado na Republica Federal da Alemanha. Ele protege os trabalha-
dores nGo-autbnomos confra os riscos mais essenciais & sua renda, tais como
a velhice, a necessidade de cuidados, a invalidez, a doenca e o desempre-
go e tem uma longa tradicGo na Alemanha. Ele é uma parte importante,
mas fambém problemdtica da ordem social alemé, que foi, sob muitos
aspectos, aperfeicoado e reforcado desde a sua introducéo pela legisla-
cdo reformista de Bismarck (1889), ndo sendo possivel imaginar a or-
dem social da maioria dos paises industrializados sem ele.

O sistema de seguridade social na Republica Federal da Alemanha é
um seguro obrigatério, financiado em suas partes essenciais por contribui-
coes. Estas contribuicées, dimensionadas segundo o saldrio recebido, séo
pagas em partes iguais pelo assalariado e pelo empregador. As diversas
dreas da seguridade social sGo organizadas como autarquias cujos grémi-
os de autogestdo sGo compostos paritariamente por representantes dos as-
salariados e das associacées patronais, respectivamente eleitos.

Ao lado da politica de seguridade social existe uma politica familiar re-
lativamente independente que consiste na compensacdo dos encargos da
familia e no fomento da educacéo e da formacéo profissionalizante, bem
como de uma politica de fomento da formagdo de patriménio.

Apesar do sistema muito abrangente de seguridade social, ocorrem
sempre situacdes nas quais as medidas de protecdo do sistema ndo pro-
duzem mais efeitos. Nestes casos, a ajuda social financiada pelos muni-
cipios entra em acGo, como uma espécie de Ultima rede de protecéo
social. Na Republica Federal da Alemanha hé uma pretensdo de direito a
essas prestacées da ajuda social, que, no entanto, sé se consubstancia
quando as préprias possibilidades financeiras e as dos membros familia-
res mais préximos tiverem sido esgotadas.

Na sua configuracéo atual, o sistema de seguridade social &, pois, ob-
jeto de criticas cada vez mais intensas.
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Critica-se sobretudo o seu financiamento, vinculado & renda salarial,
pois aumenta os custos do trabalho, e isso em uma época de grande de-
semprego e de uma concorréncia internacional, que atinge localizacées
nacionais e internacionais de producéo e que é acirrada em decorrén-
cia da globalizacéo.

Mais recentemente, o sistema da seguridade dos idosos também foi sub-
metido a discussdo, em virtude do problema da justica entre as geracées
envolvidas. A critica desse sistema dirige-se sobretudo ao fato de que ele
néo é financiado pelo procedimento de cobertura de capitais, formador
de capital para a economia, mas por um procedimento de rateio, segun-
do o qual a geracéo que ora trabalha paga as aposentadorias dos idosos.
Diante do encolhimento da populacéo pode-se prever que, apesar dos ele-
vados auxilios pagos pelo Estado, esse sistema ndo poderd ser mantido sem
cortes mais profundos, j& que as geracées vindouras se verdo grandemen-
te oneradas por ele.

Ouvem-se também queixas sobre o fato de que os beneficios sociais — e
aqui quase sempre se pensa em beneficios assistenciais — sGo, em parte,
tdo elevados que prejudicam o estimulo ao trabalho, o que, por sua vez,
conduziria a uma utilizacGo maior de beneficios sociais (problema do as-
sim chamado imperativo de disténcia, que deve distinguir beneficios sociais
dos patamares salariais inferiores).

Uma coisa é certa: uma seguridade social assim dimensionada, como a
atualmente existente na Alemanha, é um luxo que sé um pais muito rico
pode-se permitir.

Uma indagacéo fundamental a ser dirigida ao sistema atual da seguri-
dade social na Republica Federal da Alemanha é a seguinte: serd que, diante
do bem-estar crescente dos cidad@os concebidos como agentes econémi-
cos, ainda se pode defender que a aposentadoria seja assegurada por meio
de um sistema de participacdGo obrigatéria, com contribuicées obrigaté-
rias, em vez de os préprios cidadaos decidirem — abstraindo de uma obri-
gacdo minima fixada por lei para afastar problemas de moral hazard —
como querem poupar com vistas & aposentadoriag?®

V. CONSIDERACOES FINAIS

No dmbito dos limites relativamente amplos que a Lei Fundamental

23. S. Herbert Giersch. “Auf dem Drahtseil der Freiheit”, FAZ, 16 de janeiro de 1999; Roland
Vaubel. “Reforming Social Security for Old Age” e H. Miller-Groeling. “Comment”,
Reassessing the Role of Government in the Mixed Economy, pp. 173 e ss.
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lhe traca com a normatizacdo dos direitos fundamentais, por um lado, e
com o imperativo do Estado de bem-estar social, por outro, a ordem
econémica da Republica Federal da Alemanha evoluiu na direcGo de um
sistema fortemente determinado pela economia de mercado. Um marco
dessa evolucéo é a inclusGo dos objetivos do crescimento econémico e
do equilibrio macroeconémico na Lei Fundamental. Poderiamos ver como
coroacdo “proviséria” dessa evolucgo o “Tratado de Estado” (Staotsver-
trag, 1990) entre as duas Alemanhas, no qual as partes se comprome-
tem explicitamente em favor de uma ordem econémica fundamentada
nas regras do mercado.

Embora a ordem econémica alemé se fundamente nos principios da
economia de mercado, ela conta com um grande setor publico e com um
sistema social amplamente ramificado. O Estado, caracterizado por uma
estrutura federalista — ainda que enfraquecida —, desempenha um papel
muito importante pela sua atividade reguladora, mas também devido & sua
participagdo no produto social. Em que pese a importéncia de muitas leis
e regras na economia, sobretudo daquelas que cuidam de uma manuten-
cdo da concorréncia, observa-se uma tendéncia & regulamentacéo exces-
siva que restringe a iniciativa e o desempenho da economia.

O sistema tributdrio redistributivo e as instituicbes quase sempre estatais
da seguridade social preservam um sistema de compensacéo social, cujos
beneficios e custos podem ser considerados relativamente elevados em es-
cala internacional. Mais especificamente, em virtude do seu tipo de finan-
ciamento, esse sistema ndo deixa de produzir efeitos retroativos sobre o
desempenho econémico dos individuos.

A ordem social e econémica da Repuiblica Federal da Alemanha
revela fenébmenos de esclerose, freqientemente constatdveis em eco-
nomias maduras. Seus sistemas redistributivos sGo, como os sistemas
da seguridade social, relativamente ramificados e institucionalizados,
podendo ser adaptados somente com dificuldade as transformacées
de data mais recente. Num ponto central, a ordem econémica revela
fraquezas especialmente nitidas: hd muitos anos ela ndo consegue su-
perar o problema de um nivel elevado de desemprego. Isso se deve,
em parte, & organizacdo do mercado de trabalho como uma excecéo
do principio da livre concorréncia, mas isso se deve naturalmente tam-
bém aos problemas decorrentes da reunificacGo e a uma concorrén-
cia internacional acirrada no transcurso da globalizacéo.

Entre especialistas hé o consenso de que uma reforma do mercado de
trabalho, combinada com um redimensionamento do sistema de seguri-
dade social e com o empenho em reduzir o setor publico por meio da



A ORDEM ECONOMICA E SOCIAL DA LEI FUNDAMENTAL 65

privatizagdo e terceirizagdo, melhorando a sua produtividade com refor-
mas administrativas, sGo necessidades urgentes.

A ordem econbémica e social estd submetida a uma constante pressé@o
de adaptacdo, mas hoje a presséo, no sentido da transformacéo, é espe-
cialmente forte. Ao passo que o financiamento da reunificacGo onera forte-
mente os orcamentos do Estado e os orcamentos da previdéncia social, que
de qualquer modo & enfrenta problemas estruturais, a liberalizacéo e a
evolucdo técnica (a globalizacdo) acirram a concorréncia, especialmente
em torno das localizagées de producéo e da oferta de empregos. Aumen-
tam-se os pagamentos de subsidios e constata-se um estancamento consi-
derével e crescente das reformas necessdrias.

Nesse contexto, a unificacGo européia, que exige também em questées
atinentes & ordem e & politica econémicas uma desisténcia crescente da
soberania, produz um efeito ambivalente.

Por um lado temos os énus de uma equivocada politica agricola e de
subsidios e seus problemas de financiamento. Por outro, o mercado eu-
ropeu unitdrio e a moeda européia oferecem novas chances, forcando a
transicGo a novos cendrios de politica econémica, sob muitos aspectos
orientados mais para a concorréncia. Mas esses fatores aumentam a con-
corréncia ndo apenas nos mercados de bens e capitais, mas a longo prazo
também nos mercados de trabalho, exigindo correspondentes adaptacées
da ordem econémica e social alema.

Quem se ocupa hd muito tempo com a visGo interna e por obrigacdo
profissional com a ordem econémica e social alema, lembrar-se-d pro-
vavelmente primeiro dos itens que ensejam criticas. Talvez esses itens se-
jam também especialmente instrutivos para um publico internacional. Mas
isso ndo deverd fazer com que se esqueca que os alemaes podem, sob
muitos aspectos, orgulhar-se do que conseguiram atingi, da compensa-
cdo entre o desempenho da sua economia e justica, do patamar atingido
na sua ordem econdémica e social. Com a Lei Fundamental e com o sis-
tema politico nela baseado, eles m em maos todos os instrumentos ne-
cessdrios para manter transitédvel o estreito caminho do equilibrio entre
a preservacdo da eficiéncia e a necessdria flexibilidade, assim como a
solidariedade para com os individuos mais fracos da sociedade.






A Ordem Econémica e Social na Constituicéo™
Prof. Dr. Paul Bernd Spahn

PONTO DE PARTIDA

Voltando 50 anos na histéria até o dia da ratificacdo da Lei Funda-
mental (ConstituicGo) — que é o dia em que nasceu a Republica Federal
da Alemanha — encontramos o mundo, a Europa e a Alemanha saindo
de uma das maiores catdstrofes da histéria recente, tanto sob o ponto
de vista militar quanto econémico e social. S6 na Alemanha, a guerra
matara 3,5 milhées de pessoas; uma quarta parte do territério nacional
havia sido perdida, importantes centros industriais estavam destruidos,
40% das vias de transporte estavam paralisadas, as levas de refugiados,
os desaparecidos e os presos de guerra contavam-se aos milhées, campe-
avam o desemprego, a falta de moradias e a miséria social.

Mas as bases para a recuperacdo econdmica da Alemanha que se se-
guiria & guerra j& tinham sido lancadas antes da enfrada em vigor da nova
Constituicdo. Os aliados tinham procedido a uma redistribuicéo do ter-
ritério aleméo; o Estado da Prissia fora desmantelado; a federalizacéo
jé tinha seus partiddrios mesmo antes da nova ConstituicGo, e as unida-
des politicas descentralizadas sairam revigoradas: cidades, municipios,
zonas de comércio e, mais tarde, os Estados. A partir de 1947, a parte

*  Traducéo de Alfred Keller.
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ocidental do pais passou a formar uma regiGo de comércio integrada que
incluia as zonas de ocupacgdo inglesa e americana, mais tarde acabaria
aderindo também & zona francesa. Um elemento decisivo desse proces-
so foi o apoio ao direito de autodeterminacdo do povo aleméo e & cria-
cdo de instituicées alemas no Ocidente. Criou-se assim um contexto pro-
picio a uma recuperacéo rdpida no pds-guerra.

Um marco nesse caminho foi a reforma monetdria realizada em 1947.
Seu objetivo principal fora a eliminacéo do residuo monetdrio ligado ao
endividamento do Estado durante a guerra; fatores semelhantes tinham
provocado uma hiperinflacGo sem paralelo depois da Primeira Guerra Mun-
dial, com conseqiéncias econdmicas e sociais desastrosas. Mas a elimi-
nacdo desse residuo monetdrio néo tinha sido o Unico objetivo da refor-
ma; ao mesmo tempo houve uma reducdo das dividas publicas, com o
restabelecimento do equilibrio macroeconémico. Antes da reforma, a de-
manda do poder aquisitivo ultrapassara de longe, em valores mone-térios,
o poder de producéo, a essa altura medido em precos ainda administra-
dos. Na hora da liberacdo dos precos, esse desequilibrio macro-econé-
mico certamente teria provocado um surto inflaciondrio. A reforma mo-
netdria reduziu nominalmente as economias tornando vidvel a liberacéo
dos precos para a ativacdo dos processos de mercado, sem que houvesse
temores quanto & possibilidade de aumentos considerdveis dos pregos.

A reforma monetdria resultou na divisGo econémica da Alemanha em
duas partes, o que acabou facilitando as demais reformas. Todas as dis-
cussées de reforma anteriores tinham esbarrado no temor de que medi-
das unilaterais do Ocidente provocassem a divisdo da Alemanha. Com
a divisGo monetdria criou-se, pelo menos provisoriamente, o fato da exis-
téncia de duas zonas politico-econémicas distintas; a partir dai o olhar
era dirigido ao futuro. Até mesmo a votacdo da nova ConstituicGo cor-
reu mais répida, ressalvando-se desde o inicio a pretensdo de uma Ale-
manha unificada.

Concluida a reforma monetdria e ratificada a Constituicdo, teve inicio
uma fase de rdpido crescimento econémico, apesar de certos reveses. Fa-
lava-se em “milagre econdmico alemé&o”, mas o desenvolvimento impe-
tuoso depois da guerra ndo ficava restrito apenas & Alemanha. Em toda a
Europa verificava-se a necessidade de recuperacéo. Mesmo que as insta-
lagées fisicas de producéo estivessem em sua maior parte destruidas, res-
tava, contudo, uma boa parte de capital humano. A possibilidade de utili-
zacdo de méo-de-obra qualificada explica em grande parte o enorme
crescimento econémico. Na Republica Federal, a destruicdo do capital fi-
sico, em conseqUéncia da guerra, exigiu considerdveis investimentos, que
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acabaram sendo financiados com aportes de capital via Plano Marshall,
um processo que também incentivou a implementacdo de tecnologias mais
recentes. Além disso, as exportacées alemas eram favorecidas sistematica-
mente pelo fato de o marco aleméo estar subvalorizado. O fato é que a
Alemanha ocidental experimenta uma rdpida reestruturacéo de sua eco-
nomia. A economia moderniza-se e volta-se para as exportacées. As dife-
rencas saltam aos olhos quando se faz uma comparacéo com o Reino Uni-
do, onde o crescimento econémico resultou muito menor depois da guerra,
apesar de a Gra-Bretanha ter recebido recursos muito mais vultosos do
Plano Marshall do que a Alemanha.

Milhées de refugiados costumam ser um peso para qualquer Estado,
mas na Alemanha ocidental daqueles tempos eram encarados também
como uma oportunidade. Os migrantes do leste foram integrados com
bastante rapidez na vida econémica, politica e social. As dificuldades,
porém, que acompanharam esse processo, despertaram desde cedo uma
atencdo especial pela idéia de solidariedade e pelo componente social
na politica econémica. Olhando para trés, pode-se até dizer que a divi-
sGo da Alemanha foi benéfica para a parte ocidental, pois esta se viu
obrigada a construir um modelo alternativo & economia socialista. A
maioria ocidental estava convencida de que a saida ndo estaria na cria-
cdo de uma variante da economia planejada, e sim na tentativa de se criar
modelos de uma economia voltada mais para o mercado. Em outros
paises da Europa ocidental predominava uma visGo bem diversa, por
exemplo, na Gra-Bretanha e na Franca, onde se sonhava até nos anos
de 1960 e 1970 com a estatizacéo e a planificacdo da economia. O es-
forco para desenvolver um projeto oposto ao modelo econémico vigente
na posterior Alemanha oriental deu impulso, na Alemanha ocidental, a
um dinamismo econémico e social.

O CONCEITO DE "ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO”

Antes de abordar os elementos essenciais da “economia social de mer-
cado”, que caracterizam a ordem econémica da Alemanha ocidental,
devo lembrar que o autor que me antecedeu & explorou boa parte desse
tema. As explanacées do senhor Miller-Gréhling a respeito da econo-
mia social de mercado foram realmente exaustivas. Por isso serd inevitd-
vel que algumas informacées sejam repetidas, mas haverei de restringir-
me aquelas que me parecem ser as mais importantes. Além disso, gostaria
de acrescentar algumas observacées que ainda ndo foram feitas.
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J4 foi dito que a economia social de mercado baseia-se num idedrio
neoliberal.

Nesse contexto, caberia mencionar sobretudo os nomes de Ristow e
Répke. J& foi mencionada também a Escola de Friburgo, associada aos
nomes de Béhm e Eucken. Todas essas abordagens tém em comum a
criacdo de uma ordem social e econémica fundamentalmente livre e com-
prometida com os aspetos sociais. Diferentemente das idéias liberais ante-
riores, faz ao mesmo tempo a tentativa de alcancar e assegurar esse obje-
tivo por intermédio de um Estado forte.

Trata-se apenas do esboco de um conceito. Sua implementacdo prd-
tica pela politica econémica ficou reservada a uma série de personalida-
des muito préximas da escola de Friburgo, especialmente a Alfred Mdller-
Armack e Ludwig Erhard. Cabe ressaltar que a implementacéo politica
da economia social de mercado ndo estava, em absoluto, em conso-
néncia com as tendéncias predominantes daquela época. Em grande parte
do CDU e até dos partidos liberais, a intervencdo do Estado continuava
popular. Em oposicdo & politica econédmica de Erhard, os sindicatos fa-
ziam greves e quando, em 1949/50, registrou-se um aumento do de-
semprego, e quando a crise da Coréia fez subir os indices de inflagao,
cresceu a pressdo politica sobre o governo, que exigiu uma mudanca de
objetivos. Mas o governo continuou firme em seu rumo e, em pouco
tempo, mais ou menos em meados dos anos de 1950, comecou a co-
lher os frutos de sua politica. Antes mesmo das poténcias vitoriosas, a
Franca e a Gra-Bretanha, a Alemanha estava em condicées de suspen-
der, em grande parte, o controle de precos e o racionamento dos géne-
ros alimenticios. Depois de 10 anos de reforma monetdria, foi cancela-
do também o controle do mercado de divisas.

O ponto de partida da economia social de mercado é a idéia de que
o ser humano deve ser o fim ¢ltimo da ordem econémica e social. Bas-
ta lembrar as palavras “a dignidade do ser humano...” com que come-
ca a Constituicgo Alema. Em dltima andlise, estd em jogo o desenvol-
vimento livre da personalidade na economia, na politica e na vida social.
Todo individuo deverd definir por si préprio o seu bem-estar econémi-
co e social, dando, ao mesmo tempo, a sua contribuicGo ao bem co-
mum. Tal conceito favorece a tomada de decisées descentralizada. Seus
objetivos s@o a salvaguarda e a ampliacdo do bem-estar individual e
social. Para alcancé-los existe o ordenamento da concorréncia, como
também a politica de crescimento e de empregos.

Outro objetivo é a base juridica do préprio Estado como Estado de di-
reito. Isso significa, em relacGo & economia politica, estabilidade orcamen-
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téria, disciplina fiscal, estabilidade de precos, e obviamente — também isso
j& foi mencionado — seguranca social, distribuicdo justa de renda e pro-
gresso social. Deve ser destacado que Ludwig Erhard insistia sempre na im-
porténcia do produto social como base de uma sociedade socialmente
justa, mas sem esquecer a distribuicdo justa das rendas. Num pais como o
Brasil parece-me especialmente importante mencionar que sé a distribui-
¢do mais uniforme da renda pode ampliar o poder aquisitivo, criando, dessa
forma, a base necessdria para um aumento efetivo da demanda. Melhorias
na distribuicGo de renda e aumento do poder aquisitivo das massas foram
outros tantos elementos importantes que explicam a recuperacdo econd-
mica da Alemanha ocidental na época que se seguiu & guerra.

A liberalizacGo do comércio exterior, que comecou com alguma hesita-
cdo, também favoreceu o crescimento econdmico. A concorréncia inter-
nacional foi e continua sendo o motor do progresso tecnolégico e organi-
zacional e do aumento do bem-estar pela integracdo na economia mundial;
s@o fenébmenos dos quais a Alemanha tira um proveito especial. Finalmente,
a liberalizacGo econémica é o comeco de uma politica regional de paz;
com a criacdo da Unido Européia fica praticamente impossivel qualquer
nova confrontacdo dos vizinhos europeus numa guerra.

“ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO” F A CONSTITUICAO

Também j& foi mencionado que o termo “economia social de merca-
do” como tal ndo aparece no texto da Constituicdo, mas o conceito
encontra-se implicito em muitos de seus artigos, sobretudo naqueles que
falam das garantias de liberdades com ressalvas sociais. Com isso ficam
excluidos quaisquer principios de economia planejada, da mesma forma
que o liberalismo extremo de Manchester, como possiveis modelos econé-
micos. Estes modelos, por sua vez, seriam incompativeis com a Consti-
tuicGo. De resto, fica relativamente livre a concretizagdo do modelo. A
ConstituicGo deixa ao legislador muitas possibilidades. Passarei a citar aqui
apenas os elementos mais importantes.

O ORDENAMENTO DA PROPRIEDADE

Em primeiro lugar estd o ordenamento da propriedade que encon-
tramos no Art. 14, § 1, da ConstituicGo. Garante-se, em principio, a
propriedade particular, mesmo com as ressalvas e restricées do § 2
que fala do compromisso social da propriedade: “A propriedade gera
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obrigacées”. Seria dificil dizé-lo de maneira mais bela, contundente e
eficaz.

Para todo economista, um direito de propriedade bem elaborado é con-
dicdo essencial de uma ordem econémica voltada para o crescimento. Sem
esse requisito ndo hd investimentos, ou estes restringem-se a oporfunida-
des que oferecem lucro imediato. Isso néo significa ainda que toda pro-
priedade deva ser necessariamente particular. As economias dirigidas pelo
Estado também investem. Mas, normalmente, a formacdo de capital nas
economias dirigidas pelo Estado néo visa o aumento do bem-estar indivi-
dual. Apés a derrocada da UniGo Soviética e a reunificagdo da Alemanha,
muitos investimentos vultosos, realizados anteriormente nos paises socialis-
tas, passaram simplesmente por uma depreciacdo total, porque funciona-
vam & margem das leis de mercado. A garantia da propriedade particular
confia na iniciativa de individuos que, ao lado de seu bem-estar privado,
contribuem com o bem-estar coletivo; a garantia é condicionada & obri-
gacdo de ndo descuidar do bem-estar social. E essencialmente isso que se
diz na formulacéo genial do Art. 14 da ConstituicGo.

Na aplicagdo do § 2, que fala das obrigacées sociais, nGo se trata de
proceder & desapropriacéo ou estatizacdo — esse procedimento é raramen-
te aplicado na Alemanha Federal e s6 em casos muito excepcionais; de
fato, restringe-se o uso da propriedade, como acontece por exemplo nas
normas que regulamentam a jornada no mercado de trabalho, nas restri-
cbes contra a rescisGo de contratos de locacdo, na regulamentacdo da
co-gestdo das empresas, na legislacGo contra a formacéo de cartéis etc.

Gostaria de abordar, no contexto do ordenamento da propriedade,
um item especifico que, num primeiro relance, parece alheio a esse tema:
a aposentadoria. Essa drea promete, para breve, na Alemanha, um con-
flito constitucional. A Alemanha Federal optou por um modelo de previ-
déncia que se baseia no financiamento por rateio, isto &, as contribui-
c6es dos ativos financiam os direitos dos aposentados, sendo que os
direitos sdo adquiridos fundamentalmente na base das contribuicées,
além da aplicacdo de critérios complementares. Os direitos ao pagamen-
to da aposentadoria podem ser considerados como propriedade — e de
fato o s@o. O sistema leva fatalmente a conflitos quando a capacidade
dos contribuintes nGo consegue acompanhar o total de beneficios, seja
por razées demogrdficas ou por outras. Essa questdo serd um dos gran-
des desafios de nosso tempo na Alemanha, pois, segundo diversos cdl-
culos, o valor atual das aposentadorias nGo cobertas deverd correspon-
der, até o ano de 2030, de 110% a 120% do PIB, se mantida a legislacéo
atual. Com a reducdo dos juros verificada nos Ultimos anos, esse valor
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deve até ter aumentado. A questdo é saber se a politica se vird obrigada
a sancionar um processo de desapropriacéo latente, aumentando cons-
tantemente as contribuicées, ou se reduzird gradualmente os direitos ao
beneficio. Trata-se de um questdo muito importante para a geracdo dos
mais jovens, j4 existindo até uma certa presséo politica no sentido de
permitir alternativas privadas de aposentadoria, possivelmente até com
a opc¢do de abandonar o contrato de solidariedade entre as geracées
que, como consenso social, conseguiu manter-se durante nada menos
que 50 anos. Creio que seja um dos grandes desafios que nos aguar-
dam hoje quanto ao ordenamento da propriedade e & relacéo entre a
seguridade privada e coletiva.

Permitam-me dizer agora algumas palavras sobre o sistema monetd-
rio e financeiro da Alemanha.

SISTEMA MONETARIO CONSTITUCIONAL

A politica monetdria revelou-se extremamente bem sucedida na Alema-
nha Federal, tanto que seus principios constitutivos serviram de modelo
também para a UE: o sistema monetdrio da Alemanha é um dos principais
pilares do acordo de Maastricht. Trata-se de um sistema que, desde o ini-
cio, visava a estabilidade do valor da moeda. O sistema bancdrio foi divi-
dido em um Banco Central, guardiGo da moeda, e em um sistema de ban-
cos comerciais voltados para o lucro; esse modelo passou a ser adotado
também nos paises da Europa central e do leste apés o colapso do sistema
socialista. Faz parte desse ordenamento também a estabilidade sistémica
garantida pela adaptacdo & situacdo do mercado e pela supervisGo dos
bancos — algo que nos paises do centro-leste da Europa ainda deixa a de-
sejar. Dispomos, na Alemanha, — e agora também na Europa — de uma or-
dem monetdrio-financeira ndo apenas voltada & estabilidade da moeda,
mas realmente eficaz em seu propdsito — ao menos em termos gerais, pois,
de fato, registraram-se certas perturbacées por ocasido das crises do pe-
tréleo, nos anos de 1970, e também apds a reunificacGo.

A meu ver, a estabilidade da moeda é um dos componentes sociais da
ordem econémica e social, uma vez que a inflacdo leva inevitavelmente &
injustica social — como os brasileiros podem confirmar por experiéncia pré-
pria. As pessoas com rendimentos melhores conseguem proteger-se con-
tra a inflacGo com relativo sucesso, aplicando suas reservas em moedas
estrangeiras ou adquirindo ativos de valor estdvel, como terrenos, enquan-
to as classes mais pobres se véem indefesas diante da espiral inflaciondria.
Dessa maneira, sGo sobretudo os socialmente mais fracos que pagam o
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“tributo da inflacGo”, enquanto os mais competitivos conse-guem esca-
par desse “tributo”. Nesse sentido, a estabilizacdo do Real no Brasil foi mais
do que uma politica macroeconédmica bem sucedida, pois foi, ao mesmo
tempo, um plano social em grandes dimensées. Tenho certeza de que o
Brasil conseguiu, nesses Gltimos anos, melhorar substancialmente a sua
distribuicéo de renda, mesmo sem grandes medidas de redistribuicdo, sim-
plesmente pelo fato de ter estabilizado o valor da moeda. Espero que essa
suposicéo se veja confirmada em breve por estudos empiricos.

Na Alemanha Federal, a estabilidade da moeda exerceu igualmente
uma influéncia benéfica sobre a distribuicdo de renda. Temos hoje uma
distribuicdo de renda muito mais favordvel, a nossa sociedade é muita
mais igualitdria do que em qualquer época anterior & guerra. Além disso,
transferimos essa politica monetdria bem-sucedida para o nivel da UE,
com a cessGo de soberania nacional em nivel supranacional. Néo foi
um passo fécil para a Alemanha, mas é também expressdo da confianca
politica especial que se estabeleceu entre os paises-membros da UE de-
pois da guerra. A incorporacéo do modelo de banco central, independen-
te da influéncia do Estado pelo recém-criado Banco Central Europeu,
foi certamente um pré-requisito importante.

Mesmo assim surgiu, logo no inicio de uma politica monetdria européia,
um conflito entre as instituicées, porque tanto o governo alemé&o quanto o
francés tentaram proceder a uma revisdo dos estatutos do Banco Central
Europeu. Além da estabilidade da moeda, exigiam da nova instituicGo “res-
ponsabilidade social”. Néo se sabe o que isso queria dizer na prdtica, mas
é muito provdvel que estivessem pensando no financiamento de progra-
mas sociais por meio de uma monetizacgo. Com certeza teria sido a
opcéo errada para uma politica social efetiva, j& que esse tipo de finan-
ciamento — por exemplo, para poder pagar beneficios nGo cobertos da
aposentadoria — necessariamente teria efeito inflaciondrio. Com isso, ca-
minha-se para o lado oposto da intencdo pretendida, pois a medida trans-
forma-se em politica enganosa para com os socialmente menos favore-
cidos, entre os quais se contam também aposentados e pensionistas, uma
vez que as perdas causadas pela inflaco lhes tiram de fato mais do que
receberiam como aumento de beneficio.

SISTEMA FINANCEIRO CONSTITUCIONAL

O sistema financeiro aleméo, explicitamente regulamentado na Cons-
tituicGo, sofreu uma série de modificacées no decorrer dos anos. Diz o
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Art. 20, § 1 da Constituicdo, que a Alemanha é um Estado Federativo de-
mocrdtico e social. A Lei Fundamental do pais optou, portanto, por uma
Constituigdo federativa. Além disso, garante, no Art. 28, o direito dos
municipios a uma certa autonomia, mas néo tdo ampla quanto a da
ConstituicGo brasileira, que considera os municipios elementos constitu-
tivos do organismo estatal federativo.

Visto de fora, o sistema financeiro da Republica Federal da Alemanha
parece relativamente homogéneo e uniforme. Encontramos um centro forte;
existe uniformidade na legislacéo federal e na maior parte do direito tribu-
tario; verificamos regras padronizadas para o pagamento de saldrios do
funcionalismo. Mesmo assim, segundo o teor do Art. 109 da Constitui-
cdo, a Unido e os estados sGo autbnomos e independentes entre si em
sua administracdo orcamentdria. O que nédo exclui a coordenacéo das
politicas orgcamentdrias entre os estados e entre os diversos niveis de de-
cisGo politica.

Como se realiza essa coordenacé@o entre os estados na Alemanha? Tal-
vez seja Ufil dizer inicialmente como néo funciona, isto é, que nGo funcio-
na como nos Estados Unidos, j& que o modelo dos EUA logo costuma
saltar & vista quando se fala em federalismo financeiro; o modelo ale-
mé&o é bastante diferente.

Nos EUA hd uma separacéo vertical do poder do Estado. A federacéo
tem suas préprias dreas de responsabilidade (defense e welfare) bem como
tributos préprios, de modo que a ConstituicGo reduz os possiveis conflitos
com o nivel inferior dos estados que, por sua vez, tém suas préprias atribui-
¢oes e receitas. Pode haver sobreposicées de competéncias, mas dificilmente
acontecem conflitos entre os niveis dos poderes regionais.

A abordagem é completamente diferente na Alemanha. Naturalmente,
existem também atribuicées exclusivas da Unido e dos estados — a defesa
compete & UniGo, cultura e educacdo competem aos estados —, mas en-
contramos um grau maior de cooperacdo. Assim, os estados recolhem
impostos integrados e comunitdrios, mas dificilmente direitos de tributa-
¢do exclusiva, como nos EUA. Esses impostos — entre os quais o imposto
de renda e de valor agregado — sGo encaminhados conjuntamente ds
corporacées regionais, para serem rateados depois de acordo com um
sistema de alocacéo estabelecido, cujos detalhes excederiam os limites
do presente texto. O que importa realmente é que a Constituicdo prevé
para os impostos de renda um rateamento quase vertical entre os niveis
publicos, evitando desequilibrios fiscais por meio de ajustes no rateio do
imposto de valor agregado. Quando ocorre, por exemplo, um aumento
das atribuicées da UniGo em relacdo aos estados — acompanhado de
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despesas — repassa-se normalmente & UniGo uma parcela maior do im-
posto de valor agregado; mas essa decisGo deve ser tomada cooperati-
vamente, isto é, com a participacdo da segunda cdmara em que estdo
representados os governos estaduais, o que difere do Senado no modelo
usual norte-americano e brasileiro.

Ao contrdrio do que temos em muitas outras federacées, ndo existem,
portanto, desequilibrios verticais no sistema aleméo, por isso, é légico que
se tente ajustar os naturais desequilibrios horizontais remanescentes por meio
de uma “compensacéo financeira” — um modelo horizontal de reparticGo
do total de impostos entre os estados — da qual a UniGo sé participa com a
sua legislacao federal.

Esse sistema de compensacéo financeira horizontal nGo passou mais a
ser vidvel com a reunificacdGo alemé. A regiGo econémica do leste, com a
sua produtividade relativamente baixa — existem controvérsias quanto aos
critérios aplicdveis, mas a produtividade oriental deve situar-se atualmente
em torno de 40% da ocidental — dispée de um volume tributério bem me-
nor, de modo que um sistema equilibrado como o da compensacéo finan-
ceira nGo podia ser estendido sem mais a toda a nova Alemanha. Mesmo
assim, foi possivel aplicé-lo, a partir da metade dos anos de 1990, tam-
bém aos estados orientais, intensificando até seu gradiente de redistribui-
cdo por meio de transferéncias complementares assimétricas da Uniéo,
sobretudo para os novos estados do leste. Infelizmente constatou-se que
a redistribuico da massa de tributos tinha exagerado na dose, j& que,
atualmente, os estados mais ricos, como Hesse, ocupam apenas um lu-
gar intermedidrio na escala de recursos fiscais per capita, enquanto os
mais pobres ocupam os primeiros lugares quando computados todos os
processos de redistribuicdo, inclusive as transferéncias da UniGo. Trata-se
de um efeito questiondvel, ndo sé sob o ponto de vista econémico, por-
que os estimulos fiscais sGo distorcidos; o problema j& comecou a pro-
vocar também reclamacées politicas. Os estados do sul, que estdo hoje
em melhor situacdo, estdo reclamando da sistemdtica. H& propostas que
visam reduzir o montante de compensacées, e existe o desejo de mais
autoridade tributéria por parte dos estados, cobrando, por exemplo, adi-
cionais sobre os impostos federais, mas isso dependeria de uma mudan-
ca do atual sistema financeiro constitucional. Para os economistas, essas
propostas indicam o rumo certo, porque voltam a dar maior destaque &
responsabilidade fiscal dos érgdos publicos, sendo compativeis com uma
maior motivacdo. Mas o debate politico em torno desses planos ainda
ndo aconteceu, por isso ndo se sabe se serd possivel aprovd-los. Isso exi-
giria, afinal, um processo radical de mudanca de mentalidade, j& que tais



A ORrpEM EcoNnOmica E SociaL NA CONSTITUICAO 77

planos contrariam o principio bdsico de compensacdo assentado no sis-
tema financeiro constitucional aleméo.

O ORDENAMENTO DA CONCORRENCIA

E natural que todo ordenamento da concorréncia vise, em primeiro
lugar, o aumento da eficiéncia dos processos econémicos, seja de modo
estdtico ou dindmico. Mas ele tem também uma funcéo social. J& disse-
mos que a garantia da produtividade econémica constitui a base da es-
tabilidade econémica e social, como também de um sistema econdémico
ecologicamente sauddvel, pois, desta maneira, fica assegurada a melhor
utilizacdo possivel do progresso tecnolégico e organizacional, e sé assim
os recursos ser@o usados para satisfazer as necessidades individuais, sem
que se faca abuso deles em favor de formas abstratas de conceitos de
Estado, conforme temos visto acontecer em sistemas econémicos totali-
térios, dirigidos pelo Estado.

Além disso, o controle de monopdlios e cartéis contribui para a forma-
cdo de precos competitivos, de modo que o poder econémico néo seja
explorado em favor de uns poucos. Precos competitivos sGo precos mais
baixos, e esses trazem proveito sobretudo as classes mais pobres da po-
pulacdo. O que acaba implicando mais justica.

Basta ver o que acontece quando a concorréncia livre é suprimida,
quando os monopdlios nGo sGo controlados ou quando até os préprios
detentores do poder politico recorrem a esse abuso. Na Africa, por exem-
plo, é comum encontrar monopdlios locais e acertos entre cartéis que,
além de serem tolerados pelas insténcias politicas, muitas vezes sGo até
exigidos, freqientemente, com a condicdo de que os lideres politicos
tenham participacdo dos lucros desses monopdlios. Em conseqiéncia,
verificam-se precos muito acima dos precos internacionais, de modo que
a parte mais pobre da populacéo se vé alijada da utilizacdo dos recur-
sos nacionais, o crescimento é impedido e a corrupcéo dos grandes alas-
tra-se até assumir formas endémicas. A minha tese é pura e simplesmen-
te essa: que a economia de mercado — levada as Ultimas conseqiéncias
— nédo admite corrupcéo. Por qué2 Porque, em condicées competitivas,
as margens de lucro tém de ser reduzidas a tal ponto que dificilmente sobra
algum espaco para o suborno e a corrupcéo. Afinal, por que pagar um
preco politico se o acesso ao mercado em principio estd aberfo a todos?
Por outro lado, o monopolista precisa temer constantemente por seu mo-
nopdlio, tendo de operar com subornos e “por foras” a serem pagos a
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seus auxiliares na politica e na administracGo, para assegurar-se de sua
posicdo no mercado. A producéo de rendas e lucros de monopdlios por
meio de controles de preco, sistemas de cotas e licenciamento de ativida-
des econémicas sé gera corrupcdo, ineficiéncia e injustica social. Por isso,
cabe ao ordenamento da concorréncia, sobretudo ao controle de cartéis
e monopdlios, também uma funcéo social, além dos efeitos positivos so-
bre a eficiéncia. Essa relagGo é muitas vezes esquecida.

OS NOVOS DESAFIOS DA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

Para finalizar, gostaria de levantar a questdo das mudancas que possivel-
mente deverdo ocorrer na ordem econémica e social da Alemanha, tendo
em vista os desafios da globalizacéo.

Podemos discutir longamente o que se deve entender por “globaliza-
cGo”. Para mim, trata-se de uma conseqiéncia de desenvolvimentos tec-
nolégicos no setor das telecomunicacées e do processamento de da-
dos que devem levar a uma maior integracdo de mercados nacionais
dentro de um contexto global. No fundo, acabam criando melhores possi-
bilidades de arbitragem entre os mercados, tanto para bens como para
servicos. Assim, temos hoje, na Alemanha ou em qualquer outra parte
do mundo, a possibilidade de contratar via Internet projetos de arquite-
tos brasileiros ou a programacdo de matemdticos qualificados indianos,
sem a necessidade de arcar com elevados custos de transacdo, sem preci-
sar nos submeter ao direito trabalhista ou as contribuicées sociais e tribu-
tos de nossa prépria ordem politica. Essas possibilidades de arbitragem
multiplicam-se hoje nos mercados de fatores, especialmente nos mercados
de capitais e de trabalho.

No mercado de capitais, a globalizacdo provoca, especialmente em
paises emergentes como o Brasil, uma grande volatilidade do capital es-
trangeiro — aportes e retiradas a curto prazo, acompanhados de grandes
oscilacées nas cotacdes da moeda, de aumento dos precos e de instabili-
dade na economia. O fenémeno pode vir a se tornar um grande problema
para esses paises, solapando sua capacidade de adaptacdo. A Alemanha
praticamente ndo é afetada por tais riscos, porque hé tempo possui o Mar-
co, a segunda moeda mais importante do mundo, e participa com ela nos
mercados de capital internacionais sem precisar correr esses riscos. Para um
pais rico, sGo mais problemdticas as possibilidades crescentes de arbitra-
gem nos mercados de trabalho. Existe o temor de que possam ocorrer per-
das salariais em determinados setores da economia — por exemplo, pelo
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afluxo de forca de trabalho dos paises vizinhos, sobretudo da Europa cen-
tral e do leste; isso poderd gerar uma presséo generalizada sobre os sald-
rios alastrando-se por vdrios setores da economia. As conseqiéncias
poderiam ser percebidas em mudancas na estrutura da economia, de
modo que determinados setores que necessitam sobretudo de uma méo-
de-obra mais qualificada estejam mais protegidos contra a crescente
concorréncia do que setores internacionalmente menos competitivos que
recorrem mais ao trabalho ndo qualificado. Tais tendéncias levariam fi-
nalmente a uma evolucéo diferenciada dos saldrios.

Se examinarmos essa questdo empiricamente, j& podemos constatar
claramente que em paises como EUA, Gra-Bretanha e alguns outros da
Europa, a distribuicGo dos niveis salariais, que se tinha tornado bem mais
homogénea nos anos de 1950 e de 1960, agora volta a se diferenciar, isto
é, a distdncia entre o nivel dos saldrios mais altos e dos mais baixos estd au-
mentando novamente. Estes sGo novos problemas sociais que a ordem
econémica e social precisa enfrentar.

E como é que ela reage?

Uma das tendéncias consiste em deslocar competéncias econémicas
para niveis supranacionais. A integracéo européia adaptou-se a essa ten-
déncia. Assim, a politica de concorréncia fornou-se, em grande parte,
européia. Mesmo na politica monetdria existe a tendéncia de rendncia &
soberania nacional com a criacGo do Banco Central Europeu e da moe-
da Unica. E bem possivel que seja necessério estabelecer também normas
de politica fiscal e social em nivel europeu para que sejam depois imple-
mentadas em cada um dos paises. Ensaiam-se na Europa, igualmente,
os primeiros passos de uma politica ambiental comum; existe uma Carta
Social a ser ampliada e hd esforcos para unificar a tributacGo de juros e
lucros das empresas.

Contra a renuncia & soberania em nivel nacional e contra a transferén-
cia de poderes soberanos para um supra-nacional existem naturalmente
resisténcias. Assim, invocou-se o Tribunal Federal Constitucional contra o
acordo de Maastricht alegando, por exemplo, que o acordo implicava a
demolicGo da ordem social do pais em conseqiéncia da rendncia & sobe-
rania, fato esse que seria incompativel com os preceitos da Constituicéo.
O tribunal rechacou tal argumentacéo. Eu também acho que é possivel
renunciar & soberania nacional sempre que os principios da constituicGo
nacional se tornam principios de uma ordem supranacional. A Alema-
nha deve estar interessada na transferéncia de elementos comprovados
de seu sistema econdmico e social para o nivel da UniGo Européia. De
fato, j& podemos reencontrar muitos elementos da ConstituicGo Alema
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nas estruturas da UniGo Européia, como por exemplo no Conselho da
Europa, que tem afinidade com o Conselho da Federacdo, no Ecofin,
que corresponde mais ou menos ao Conselho de Planejamento Financei-
ro, ou, agora, no Banco Central Europeu. O principio da soberania pela
soberania tende facilmente a um nacionalismo exacerbado, e ndo preci-
samos nem sair da Europa para verificar aonde isso pode levar, nGo ape-
nas na histéria mais recente da Alemanha, como também com muita
atualidade nos Bdlcas.

Uma segunda tendéncia diante da globalizacGdo manifesta-se num grau
mais intenso de cooperacéo e coordenacdo entre os paises. Nesse pon-
to, o modelo alem@o também exerceu uma grande influéncia na Euro-
pa. Em certas dreas politicas da Unido Européia existe uma competéncia
do Conselho da Europa de baixar diretivas, o que se assemelha bastante
& legislacdo sobre disposicées bdsicas da Republica Federal. Além disso,
temos formas institucionalizadas de negociacdo entre os paises que se
parecem com instituicées interestaduais; basta citar a Conferéncia dos
Secretdrios de Educagdo e Cultura, um modelo de harmonizacdo esta-
belecido na drea cultural entre os governos estaduais, que de forma se-
melhante funciona também em nivel europeu.

Uma terceira tendéncia consiste no reconhecimento da necessidade de
adaptacéo que leva & demanda de reformas e acaba incentivando a refor-
mulacéo das estruturas tradicionais. Estou plenamente convencido de
que a globalizacdo da economia continuard aumentando a presséo sobre
as estruturas institucionais e politicas existentes. Paises menores, como a Ho-
landa, a Finléndia, a Nova Zeléndia, mostram o rumo dessa evolucéo.
Nesses paises, a pressdo por adaptacées foi mais rapidamente percebida
do que em uma Alemanha que, apesar de continuar competitiva, distin-
gue-se também por uma certa pusilanimidade. Em conseqiéncia disso, os
paises citados reagiram com mais presteza aos desafios procedendo a
reformas, por exemplo, em seu mercado de trabalho, ou reconsideran-
do o papel do Estado; por isso estdo hoje na dianteira com suas ade-
quacées estruturais. Em paises como a Alemanha ou a Franga é bem mais
dificil fazer adaptacées, porque a forca da obstinacdo e inércia é muito
mais acentuada e, além disso, aparece menos nitidamente a vulnerabili-
dade econémica, ao menos a curto prazo. Assim, fica bem mais dificil
realizar as reformas necessdrias.

Hoje, 50 anos depois da promulgacdo da ConstituicGo, precisa-
mos perguntar se determinados mecanismos de protecGo social que
considerdvamos corretos nos anos de 1950 continuam adequados
aos tempos atuais, se eles deverdo continuar sendo um dever do Esta-
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do ou se formas privadas de seguridade social sGo possivelmente mais
eficientes e efetivas. Afinal de contas, o cidadéo ficou mais emancipa-
do, e muitas coisas que nos primeiros anos da Republica Federal ainda
precisavam ser obtidas por imposicdo do Estado, podem ser deixadas
hoje a critério dos cidadé@os, como a obrigatoriedade de freqUentar a
escola, que data do século XIX, hoje superada j& que ninguém mais
coloca em duvida as vantagens da formacdo escolar. A participacéo
excessiva do Estado — com a consequUente sobrecarga da economia —
e a obrigacdo reforcada pela globalizacGo de praticar mais disciplina
fiscal, fazem com que a politica tenha de concentrar seu foco nos
problemas sociais restantes e em eventuais novos problemas que estéo
surgindo. Um desses problemas mais recentes &, por exemplo, o de-
semprego de jovens, para o qual a ordem social da Alemanha ainda
ndo encontrou uma solucdo satisfatéria.

Ao mercado de trabalho cabe uma importédncia fundamental nesse
contexto. Como o expositor que me antecedeu jé disse o essencial, posso
limitar-me a um resumo. Exigem-se novos modelos de trabalho mais
flexiveis que déem aos agentes do mercado de trabalho mais liberdade
na definicGo dos processos produtivos. O contrato de trabalho padroni-
zado da era industrial deixou de ser adequado a uma sociedade de pres-
tacéo de servicos. Por isso, a politica precisa apoiar as experiéncias em
novos modelos de trabalho, mesmo que seja contra resisténcias politi-
cas existentes. As possibilidades fora dos quadros da contratacéo cole-
tiva podem ser encontradas, por exemplo, na politica tributédria e so-
cial. Em vez de insistir no contrato-padréo, deveria ser possivel contemplar
e incentivar também modelos nGo convencionais de trabalho. Sé as-
sim poderemos combater com sucesso o desemprego. Concordo ple-
namente com o atual governo, como alids também com o governo
anterior, quando atribuem ao desemprego a mais alta prioridade na
agenda politica. Porque a reducéo do desemprego é, ao mesmo tem-
po, o melhor programa social que podemos imaginar. NGo sé porque
reintegra no processo de trabalho amplas camadas da sociedade, dan-
do-lhes a oportunidade de participar do processo produtivo, mas tam-
bém porque a reducdo do desemprego contribui para a consolidacéo
do orcamento nacional, porque mais atividade gera mais impostos e
ajuda a reduzir os subsidios do poder publico. A previdéncia publica
ganha novo félego, sobretudo em relacdo as aposentadorias. Séo ele-
mentos positivos decorrentes de uma politica socioeconémica voltada
para o emprego e de uma Constituicdo na qual possa se apoiar, desde
que se consiga superar as resisténcias contra esse tipo de politica, que
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continuam presentes no mercado de trabalho, visando, naturalmente,
a protecéo de privilégios existentes.

Penso que, durante 50 anos, a ConstituicGo acompanhou e amparou
com sucesso a politica socioeconémica da Alemanha. Como razées de
seu éxito podemos destacar sobretudo que ela enseja liberdades econémi-
cas, que é flexivel e que evita a regulamentacéo excessiva. Trata-se de um
sistema econémico constitucional baseado na iniciativa livre e na seguran-
ca social que estipula poucos marcos fundamentais, permitindo, dessa
maneira, um mdximo de flexibilidade para os agentes econémicos, o que
acabou contribuindo para o excepcional bem-estar da Alemanha. Essa
assercdo aplica-se tanto & dificil fase de recuperacdo depois da guerra
quanto as fases turbulentas dos anos de 1960 e 1970, aplicando-se igual-
mente & reunificacGo do pais e & integracdo européia. Tenho certeza de
que essa Constituicdo sobreviverd também aos desafios da globalizacéo
da economia que hé de acompanhar com sucesso.



Comentdrio a H. MUller-Groeling
e Paul Bernd Spahn

José Genoino Neto

E uma satisfacdo poder comentar duas conferéncias que considero
muito importantes para o debate que hoje realizamos no Brasil € no mun-
do sobre os desafios da democracia.

O primeiro comentdrio é que, olhando a evolucdo constitucional da
Alemanha, hd sempre uma tensGo entre as liberdades fundamentais, as
liberdades econémicas e o conteddo social da democracia na Alema-
nha. Esses dilemas foram superados. Foram detalhados na Repiblica de
Weimar; tiveram uma solucéo totalitdria, o Nacional Socialismo Nazista,
e na Lei Fundamental esse equilibrio tenso, esse equilibrio entre aquilo
que é a razdo fundante do Estado democrdtico de direito da Lei Funda-
mental, que é a dignidade da pessoa humana, materializa-se na prépria
Constituicdo, nos Arts. 14 e 15, sobre o direito de propriedade, a partir
de dois dngulos: o direito de propriedade pelo lado do direito funda-
mental do individuo, mais a limitacdo do direito fundamental de proprie-
dade pela sua finalidade social; e no préprio equilibrio da organizacéo
do Estado Democrdtico de Direito, o seu aspecto federal, democrdtico e
social, j& que o conceito de direitos fundamentais pressupée na Lei Fun-
damental, nos comentdrios dos dois conferencistas, o aspecto de porta-
dor de direitos, e de ser o Estado a garantia desses direitos.

Normalmente, as Constituicées liberais por exceléncia anunciam di-
reitos sem a razéo fundante do Estado, do ponto de vista dos trés po-
deres: o poder executivo, o poder legislativo, e o poder judicidrio; esta
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razéo fundante estd exatamente na concretizagdo da dignidade huma-
na, no sentido dos direitos, das caréncias e das necessidades. A prépria
colocacdo de que ndo hd como separar a ordem econémica da ordem
social provoca o que o Brasil foi nos anos de 1970: crescer o bolo pa-
ra depois distribuir. Ou, nos dias de hoje, como se diz: estabilidade para
depois criar emprego.

Na verdade, quando a ordem social se funde com a ordem econémi-
ca, o crescimento significa distribuicGo de renda, que se materializa em um
padréo de dignidade. Mesmo considerando que, nessa questdo, ndo hd
um detalhamento da ordem socioeconémica na Lei Fundamental, na lei
infraconstitucional h& um detalhamento muito importante sobre os instru-
mentos de representacéo, de participacdo, e de fiscalizacdo na relacéo con-
flituosa entre trabalho e capital, ou entre empregados e empregadores.

Acho importante que, no debate que realizamos, as caracteristicas da
Constituicdo da Alemanha sempre colocaram esse problema, de que a
eficiéncia e a competicdo do mercado e a que realiza o lucro, assim como
a prépria realizacéo do lucro, ndo se colocam como valores acima de
conceitos de humanizacéo, de solidariedade social. No préprio debate a
que tivemos acesso, um dos constitucionalistas que fundamentou o totali-
tarismo na Alemanha, Carlos Schmit, coloca essa problemdtica como
um desafio de buscar no Direito constitucional, liberal democrético, a
democratizagdo econébmica e a democratizagdo social.

Por isso, concordo com Ralf Dahrendorf em seus livros O Conflito Social
Moderno e Moral, Fvolucdo e Sociedade Civil, quando diz que a Alema-
nha buscou e encontrou respostas para certas questées.

A primeira delas é a criacdo de oportunidades de participacéo, garan-
tindo um certo nivel de protecdo social, a idéia de que é preciso haver uma
oportunidade de existéncia. Considerando que hoje vivemos em um mun-
do onde uma parte da sociedade humana é colocada diante da exclu-
s@o e do risco de sobrevivéncia, parece-me que esta é uma questdo fun-
damental, na qual a criacdo de oportunidades, partindo de um grau e de
um patamar de dignidade social, é algo muito importante na construcéo
constitucional e infraconstitucional da Alemanha.

O segundo desafio, a segunda resposta, por sua vez, é para mim muito
importante: a aceitagdo dos conflitos como parte normativa da democracia.
A democracia configura-se como a insfitucionalizacéo dos conflitos, e estes,
a seu turno, séo civilizados pela regra e pela norma, seja no sentido do
dissenso, seja do consenso, jd que se deve considerar os riscos de autorita-
rismo e de intoleréncia produzidos pela crise social. Nesse sentido, a idéia
de que a norma deve civilizar o conflito, para a qual a evolugcdo constitu-
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cional da Alemanha buscou uma solucéo, é muito importante, no meu en-
tendimento.

Em terceiro lugar, Dahrendorf apontou para a criacdo de instrumen-
tos pluralistas no @mbito dos principais grupos e nas principais disputas.
Se vivemos em uma economia de mercado, uma economia de diferentes
em todos os sentidos, a pluralidade integra-se como um valor intrinseco
da democracia, da pluralidade econémica, ética, religiosa, filoséfica e
politica. Mas, em se tratando de pluralidade econémica, o monopdlio, o
lucro por si sé e o direito de propriedade, na colocacéo dos dois confe-
rencistas, ndo se constittem como valores absolutos, maiores do que a
sociedade. A sociedade é maior do que o lucro e o mercado. Dai a im-
porténcia dessa questdo para o equilibrio constitucional da Lei Funda-
mental da Alemanha.

Em quarto lugar vem a disseminacdo das virtudes publicas em detrimen-
to do autoritarismo das virtudes privadas. A discussdo da separacéo entre a
esfera piblica e a privada, o poder de regulamentacéo e de fiscalizacéo, é
importante principalmente no que se refere aos mecanismos de controle da
esfera publica no sentido de preservé-la: na regulacéo, na fiscalizacéo, na
prestacéo dos servicos, e na arbitragem dos interesses privados, dos inte-
resses publicos.

Vivemos hoje, apds a revolucdo tecnolégica e cientifica e a globaliza-
cdo, com o desafio de ndo permitir que o autoritarismo da esfera privada
predomine sobre a esfera publica. Isso levaria a uma ditadura, jé que ndo
hé& meios de se criar, na esfera publica, o resgate daquilo que é essencial,
rompendo com o Estado totalitdrio.

A meu ver a exaltagdo das virtudes pUblicas em detrimento das virtu-
des privadas é algo fundamental, ndo porque tira a legitimidade das vir-
tudes privadas no mercado, na competicdo, na busca do lucro, na reali-
zacéo da propriedade privada, mas porque as virtudes pdblicas buscam
referéncias em valores mais humanos, de solidariedade social, de demo-
cracia pluralista, valores estes que permitem a existéncia de uma civiliza-
¢do humana no mundo de hoje. Isso porque, se ndo se tem o risco do
totalitarismo da Segunda Guerra Mundial, ou o da Guerra Fria e da bipo-
laridade, hé o do caos e o da violéncia social, que coloca em risco determi-
nados paises, continentes e regiées.

Quando a Europa procura se unificar e garante um padréo de dignida-
de social e uma moeda, ela estd, na verdade, buscando referéncias e nGo
negando o mercado, o lucro ou a propriedade privada, pois acima destes
elementos existem valores que realizam o que podemos chamar de civili-
zacGo humana no conceito de Dahrendorf, do “Conflito Social Moderno”.
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Nas exposicées precidentes vdrias vezes foi citada a Escola de Freiburg;
talvez, nessa histéria, eu prefira a Escola de Frankfurt do pés-marxismo:
aquela & qual pertenceu Adorno, Habermas, que deu contribuicées im-
portantes para a renovacgdo e para a revolucdo do pensamento de esquer-
da. Considero que as experiéncias do conflito social civilizado, do con-
trato coletivo, da pds-gestdo, e um grau de protecéo social, que garanta
a dignidade bdsica para as pessoas, sGo fundamentais. Além disso, acho
importante que na reforma tributéria se viabilizem ndo sé as leis do merca-
do e da competicdo, mas a garantia do financiamento bdsico da dignida-
de humana, do ponto de vista do que é direito individual, no sentido da
pessoa, e do que é direito coletivo, no sentido da sociedade moderna.

Para concluir, nGo hd como nédo deixar de fazer uma referéncia ao
Brasil, posto que os conferencistas basearam suas exposicées no que al-
guns aqui chamam de neoliberalismo. Em muitos auditérios, esta pala-
vra soaria como um jargdo de esquerda, pois vocés apregoam a transfor-
magdo social e econémica, na qual o “deus” do lucro e do mercado
nédo pode regular a sociedade humana, porque a sociedade humana é
maior, tem mais caréncias, mais direitos e mais desafios.



A Lei Fundamental Alema
e a Constituicdo Brasileira

Prof. Dr. Marcos Cintra Albuquerque

Ao se analisar a Lei Fundamental Alemé, deparamos-nos com um mar-
co juridico que se assemelha, ou que pelo menos dd, todas as indicacées
de estar absolutamente ajustado e integrado no modo de pensar do povo
aleméo. E a grande divida que permanece entre nds brasileiros, que te-
mos uma Constituicdo promulgada em 1988 e revista 5 anos depois, é
se, efetivamente, a nossa ConstituicGo representa a expressdo daquilo
que a sociedade deseja e que venha a construir. Parece-me, nesse senti-
do, que a andlise da experiéncia aleméa é fundamental, pois nos dd algu-
mas pistas e algumas indicacées para que possamos resolver, ou pelo
menos avang¢ar, numa resposta a esfas questées.

Nesta breve exposicéGo, portanto, comparando a experiéncia aleméa &
experiéncia brasileira, apontarei para algumas dreas que me parecem ex-
fremamente interessantes, e que em realidade estGo hoje sendo discutidas
no Congresso Nacional e pela sociedade brasileira.

Uma primeira questdo a ser discutida diz respeito & conveniéncia ou ndo
de se transformar em um ordenamento constitucional as metas de equili-
brio orcamentdrio. A Lei Fundamental Aleméa, ao estabelecer regras que
levam a um equilibrio orcamentdrio, deve estabelecer também limitacées
para o endividamento piblico, para a geracdo de déficits piblicos, e para
a maneira como esses déficits sGo financiados. Aparentemente também se
discute na Lei Fundamental Alemé@ a questdo de metas, ou objetivos, que
levem ao crescimento econémico, questées estas que também estdo sendo



88 Marcos CINTRA ALBUQUERQUE

discutidas hoje no Brasil. Nesse sentido, um aprofundamento da experién-
cia alemé nesses temas parece-nos extremamente importante.

Um segundo item que me chamou a atencéo foi a questdo do ordena-
mento constitucional em relacdo & estabilidade das instituicées. De acor-
do com esse ordenamento, para que possa haver investimento, confiabili-
dade e influxo de capitais internacionais, exige-se que a propriedade privada
seja instituida, nGo apenas como uma definicdo, ou como um clamor cons-
titucional, mas como algo que efetivamente possa ser sentido na prética
do dia-a-dia.

O que se percebe hoje, no Brasil, € um enfraquecimento das formas
pelas quais o Estado efetivamente garante este ponto fundamental na es-
tabilidade econémica que é a questdo da propriedade privada. A todo
momento observam-se invasées. H& desafios em relacGo & questdo da
continuidade ou da manutencéo da propriedade privada, pois essas inva-
sées trazem, sobretudo nas dreas rurais, grande desconfianca, além de
dificuldades na incrementacdo de faixas de investimento. Refiro-me & ques-
tdo do Movimento dos Sem Terra no Brasil, que paulatinamente se infiltra
também nas regiées urbanas, levando a uma grande inseguranca institu-
cional e, consequentemente, a dificuldades econémicas. E aqui chamo
a atencdo para uma licdo extremamente importante, observada nas expo-
sicbes anteriores, que é a absoluta identidade de propdsitos, que néo
permite a separacdo do ordenamento econémico das metas de cresci-
mento econémico, bem como da protecdo do interesse ou das garan-
tias dos direitos sociais das pessoas.

Nesse sentido, preocupa-me a visGo de uma instituicGo da proprieda-
de privada do Brasil que apela para razées de ordem social, contradizen-
do a estabilidade econémica, razées estas indissoldveis e fundamentais
para um crescimento econémico com justica social.

Uma terceira questGo que me chamou a atencdo neste cotejamento
entre a experiéncia brasileira e a experiéncia alemé é o modelo federativo
adotado no Brasil. Historicamente, o Brasil era um Estado unitdrio. A fede-
racdo acabou surgindo como um desejo, uma meta, muito mais do que
como o reflexo de uma realidade pré-existente. Na ConstituicGo de 1988,
segundo nos ensina sempre o professor ves Gandra, hd uma federacéo
constituida por milhares de entes federados, aos quais se dd autonomia,
inclusive aos municipios. Pergunto entGo: o que fazer para que a lei fun-
damental brasileira, a nossa ConstituicGo, seja um instrumento eficaz e
tenha funcionalidade na obtencéo daquilo que todos nds desejamos, que
é o crescimento econémico com justica social2

Além desta, deixo uma outra questdo, que também me parece de fun-
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damental importéncia, qual seja, a da legislacéo trabalhista. Alguns dos
conferencistas questionaram continuidade ou nGo de todos os marcos
institucionais da legislacéo trabalhista alema, que aparentemente servi-
ria melhor & realidade da década de 1950 e precisaria urgentemente so-
frer modificacdes no momento. No Brasil, creio que vivemos uma situa-
cdo semelhante, pois temos também um marco institucional trabalhista
calcado na legislacdo do Estado Novo, uma fase histérica absolutamente
desproporcional em relacdo aos problemas que estamos hoje enfrentan-
do. Basta dizer que, apesar de toda a protecéGo e da relativa rigidez da
nossa legislagdo trabalhista, ela de fato vem tendo muito pouca funcio-
nalidade, j& que hoje mais da metade dos assalariados brasileiros estdo
excluidos do mercado formal de trabalho e, conseqientemente, longe ou
fora do alcance da protecéo que a ConstituicGo garante aos seus assala-
riados. Pergunto-me também que paralelo poderia ser feito entre a situa-
cdo brasileira e a situacdo da Alemanha.

Para finalizar esses meus comentdrios, gostaria de me referir rapida-
mente & questdo tributdria. O modelo tributdrio aleméo, diferentemente
do americano, implica um partilhamento de tributos. No Brasil, a discrimi-
nacéo de rendas é fundamentalmente um sistema misto, onde nés temos
as competéncias tributérias: da UniéGo, de estados e municipios, mas com
uma certa divisGo de recursos, de um partilhamento desses recursos en-
fre os vdrios niveis.

O Brasil, segundo o que se pdde observar anteriormente, tem uma
legislagao tributdria extremamente descentralizada. E, mais uma vez, tra-
ta-se de uma constatacéo formal, mas que ndo encontra o seu reflexo
na prdtica do dia-a-dia. Vé-se hoje competéncia tributdria importante
ser atribuida a municipios que ndo tém a menor capacidade de explo-
rar essas competéncias. Eu me pergunto, portanto, se o modelo aleméo,
apesar de agir em um espaco econémico muito mais homogéneo e
equitativo em termos de eficdcia da exploracdo de suas competéncias
tributdrias, foi implementado também onde existe uma maior unificacdo
na arrecadacdo de tributos com partilhamentos. Na visGo dos nossos
conferencistas, este também ndo seria um modelo a ser seguido no Brasil,
uma vez que a nossa grande heterogeneidade, em termos de estruturas
administrativas, de competéncias dos nossos municipios, e dos nossos
estados para explorar a capacidade tributéria que cada um detém, nédo
justificaria maior centralizacéo da arrecadacéo com uma posterior dis-
tribuicdo dos frutos do sistema tributdrio mais centralizado.

Meus comentdrios, nesse sentido, foram feitos de forma a aproveitar
essas licées da Lei Fundamental Alemé na reformulacéo do nosso qua-
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dro constitucional. E a maior delas é justamente a absoluta indissociabili-
dade entre o ordenamento econémico e o ordenamento social. Parece-
me que esse deva ser efetivamente o grande objetivo na interpretacdo da
nossa ConstituicGo e na sua aplicacGo, pois ndo estabelecemos uma
priorizacéo: ndo colocamos o econémico & frente do social nem o so-
cial & frente do econémico, uma vez que, sem o respaldo dos recursos fi-
nanceiros, dificilmente a obtencGo das metas sociais podem ser traduzidas
em alguma coisa permanente e auto-sustentdvel.

Assim, a grande licGo configura-se na necessidade urgente de uma as-
sociacdo entre os objetivos econémicos e sociais com vistas a uma verda-
deira justica social e a uma economia mais progressista, onde os agentes
econdémicos sintam-se inclusive mais mobilizados e mais motivados a fa-
zer com que o crescimento econdmico auto-sustentado se instale entre nds.



O Espirito da Nossa Lei Fundamental*
Prof. Dr. H. C. Ernst Benda

O dia 23 de maio de 1949 é considerado a data de nascimento da
Lei Fundamental. Nesse dia ela foi promulgada, e desde entdo o seu ani-
versdrio vem sendo festejado. A ConstituicGo Aleméa néo foi, todavia, apro-
vada pelo Conselho Parlamentar nesse dia, mas em 8 de maio de 1949.
A data posterior da promulgacéo resultou da necessidade de as repre-
sentacées populares dos estados (Ldnder) terem de ratificar a obra con-
cluida, antes que ela pudesse entrar em vigor. Isso ocorreu nas duas sema-
nas que separam as datas mencionadas.

A deliberacéo final (terceira leitura), na 10% Sessdo Plendria do Conse-
lho Parlamentar, iniciou-se em 8 de maio de 1949 por volta das 15 ho-
ras e se estendeu além, pois muitos membros da assembléia tinham pedi-
do a palavra. Meia hora antes da meia-noite — quando ainda havia sete
oradores inscritos na lista e ainda estava por ser efetuada a demorada
votacdo nominal — o presidente Konrad Adenauer constatou:

Creio que a maioria de nés nutre o desejo de que a nossa deliberacéo, e com
isso a Lei Fundamental, tenha como data o dia 8 de maio. Séo agora 23 horas e
35 minutos. Os franceses costumam parar o relégio. Ndo hd nenhum relégio

*  Traducéo de Peter Naumann. RevisGo de José Mdrio Brasiliense Carneiro.
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nessa sala. Mas quero pedir-lhes encarecidamente que falem, se possivel, com a
maior brevidade possivel, para que possamos chegar ao fim antes das 24 horas’.

Logo ficou claro que, no breve tempo remanescente, nem todos os ora-
dores inscritos poderiam ser atendidos. Em funcéo disso Adenauer propés,
atendendo a uma sugestdo de um deputado do Partido Social-Democra-
ta (SPD), a realizacéo, primeiro da votacéo final, para apenas depois con-
ceder a palavra aos oradores restantes, que assim naturalmente néo po-
deriam mais exercer nenhuma influéncia sobre o resultado da deli-beracéo.
Assim foi feito e a Lei Fundamental foi aprovada em 8 de maio de 1949,
por volta da meia-noite, com 53 votos a favor e 12 votos contrérios?.

A data, na qual muitos membros do Conselho Parlamentar queriam
ver aprovada a Lei Fundamental — e Adenauer naturalmente errou na
suposicéo de que ela seria a data do nascimento da ConstituicGo Aleméa
—, nos diz algo sobre o espirito no qual a decisGo sobre o inicio da nova
sociedade estatal-organizada (Staatlichkei) deveria ser tomada. Quatro
anos antes, em 8 de maio de 1945, ocorrera o colapso do regime hitlerista,
no dia da rendicéo incondicional que marcou o inicio da libertacgo de
um regime fundado na negacéo do direito (Unrechtsregime) e, simulta-
neamente, de anos de dominacdo pelas poténcias de ocupacéo e de um
recomeco infinitamente penoso. Isso foi lembrado na sessdo pelo depu-
tado Menzel (SPD)® e, depois dele, pelo deputado liberal-democrata
Theodor Heuf3 (FDP), que seria posteriormente presidente da Alemanha,
e que disse, na ocasi@o, o seguinte*:

Néo sei se devemos usar o cardter simbdlico que pode estar presente nesse dia.
No fundo, esse 8 de maio de 1945 permanece como o paradoxo histérico mais
trdgico e questiondvel para todos nds. E por qué2 Porque fomos ao mesmo tempo
redimidos e aniquilados.

Diante desse pano de fundo surgiu a Lei Fundamental. Conforme F. A.
von der Heydte, professor de Direito Publico na Universidade de Wirzburg,
escreveu certa feita, a histéria constitucional é “sempre também — e prima-
cialmente — histéria das idéias”, nGo importa o quanto isso possa, como o
autor acrescenta, assustar o historiador que compreende a histéria como

1. Conselho Parlamentar, Relatério Estenografado, 10% Sessdo, p. 236.
2. ldem, p. 239.
3. Ildem, p. 203.
4. Idem, p. 210.
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investigacdo e descricGo de um acontecimento, ao passo que idéias nGo
aconteceriam®. Von der Heydte reconhece a fundamentacao da tese de que
o objeto da histéria constitucional nGo pode ser uma mera investigacéo
das fontes do direito e do procedimento juridico, mas um estudo das idéias.
Ou seja, as idéias basilares de uma constituicdo, ou de um outro ordena-
mento juridico, sGo necessdrias para a real compreenséo da histéria cons-
titucional: “Somente quem souber rastrear essas idéias basilares compre-
enderd integralmente essa constituicGo [...] na sua ‘funcdo” histérica, na
compreens@o da respectiva época em que ela se insere, na compreensdo
das pessoas as quais ela se dirigiu, [...] na sua origem, na sua realidade, nas
suas mutacées”.

Assim, a Lei Fundamental deve ser compreendida sobretudo como con-
seqUéncia do regime nacional-socialista fundado na negacéo do direito,
pelo qual os membros do Conselho Parlamentar tinham passado. Para
além de todos os detalhes de uma configuracdo funcionalmente ade-
quada do Estado em vias de ressurgimento, pretendeu-se assegurar — &
medida que uma ConstituicGo tem condicées para tal — que nunca mais
voltasse a acontecer o que ainda estava diante dos olhos de todos. Nes-
se sentido, a Lei Fundamental, desde o inicio, nGo foi apenas, como afir-
mava o predmbulo de sua versGo da época, um novo ordenamento para
uma época de transicGo, mas foi muito além da divisGo da Alemanha,
na época esperada apenas por pouco tempo. Mesmo se o Ultimo artigo,
de n® 146* falasse de uma nova ConstituicGo a ser decidida por todo o
povo aleméo depois da restituicGo da unidade estatal, o caminho da
adesdo da antiga Republica Democrdtica Aleméa conforme o Art. 23 da
Lei Fundamental, posteriormente escolhido, foi juridicamente possivel
desde o principio; e com vistas ao exigente objetivo — que contradizia a
aceitacdo de um Estado meramente provisério —, de renunciar para sem-
pre ao Estado fundado na negacdo do direito [Unrechtsstoat], a decisdo
de 1990 pela adesdo da RDA néo foi apenas coerente, mas correspon-
deu melhor ao objetivo da Lei Fundamental [Grundgesetz, doravante ci-

5. F A. v.d. Heydte. “Verfassungsgeschichte”, FS em homenagem a Zepos, 1973, pp. 143
e 144.

6. Ildem, pp. 145 e ss.

“Esta Lei Fundamental que, uma vez concluida a unidade e liberdade da Alemanha, se
aplica para todo o povo aleméo, deixard de vigorar no dia em que entrar em vigor uma
constituicGo que tenha sido decidida pelo povo alemé&o em livre decisGo.” Citado se-
gundo a edicdo portuguesa prefaciada e anotada por Nuno Rogeiro: A Lei Fundamen-
tal da Republica Federal da Alemanha. Coimbra, Coimbra Editora, 1996 [N. T].
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tado pela sigla GG] do que o caminho conforme o Art. 146 (GG), néo
importando o quanto esse caminho tenha sido considerado correto por
muitas pessoas e, durante algum tempo, também por mim.

Ao encetar os seus trabalhos, o Conselho Parlamentar hesitou diante
da proposta de que a Lei Fundamental, inicialmente concebida apenas
como mero estatuto organizacional, devesse conter também uma parte
referente aos direitos fundamentais. Mas muito rapidamente acabou por
se impor a convicgcGo de que, com vistas aos acontecimentos entre 1933
e 1945, a profissdo da dignidade da pessoa humana deveria ser colo-
cada no centro, mais ainda, logo no inicio da carta, para marcar destarte
de forma absolutamente visivel, a oposicdo da nova Alemanha ao Esta-
do fundado na negacéo do direito. NGo se toma tal decisGo em uma car-
ta provisdria; se ela for levada a sério — e a Lei Fundamental faz isso, com
todas as conseqiéncias dai advindas para o Estado e os seus cidad@os —
estaremos diante de uma obrigacéo irrevogdvel, como ela se expressa
também na “cldusula da eternidade”, no Art. 79 § 3 (GG)*, que subtrai
a qualquer alteracéo os principios basilares aos quais pertencem sobretu-
do o imperativo do respeito da dignidade da pessoa humana e a concep-
cdo do Estado Democrdtico de Direito.

As idéias do “Circulo de Kreisau” sGo uma das fontes do Art. 1 da Lei
Fundamental, que ocupa um lugar central na carta. Uma minuta de Helmuth
von Moltke, datada de 1943, mencionou como objetivos orientadores de
uma nova ordem depois da destituicGo de Hitler, sobretudo a “quebra da
coagdo fotalitdria da consciéncia” e “o reconhecimento da dignidade in-
violdvel da pessoa humana como fundamento da ordem juridica e pacifis-
ta a ser alcancada”. Essas idéias do “Circulo de Kreisau” eram congruentes
com os objetivos politicos dos social-democratas exilados em Londres. As-
sim, o periodo inicial das “Diretrizes para uma constituicGo da Alemanha
como Estado”, formuladas por eles em 1944, j& afirmava: “O respeito e a
protecdo da liberdade e da dignidade da pessoa sGo os fundamentos
inaliendveis da vida politica e social da republica alema””.

A Lei Fundamental absorveu essas idéias, em proximidade visivel da sua
formulacéo original. Ela deve ser compreendida nesse contexto. Evocan-
do-se essas idéias, pretende-se homenagear também as mulheres e os

* “F inadmissivel qualquer revisGo desta Lei Fundamental que afete a divisdo da Federa-

c¢do em ‘Lander’ ou a participacéo, por principio, dos ‘Lénder’ na legislagdo ou os prin-
cipios consagrados nos artigos 1° e 20°” [N. T].

7. H. P Schneider. “Verfassungswandel und politischer Konflikt”, Haungs, Peter (ed.).
Verfassung und politisches System, Stuttgart, pp. 19 e ss. e 30-31.
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homens que criaram a Lei Fundamental e muitos dos quais estavam sain-
do da priséo, do exilio ou da resisténcia. Sabiam, pois, avaliar, a partir da
sua experiéncia muito pessoal, o que distingue um Estado baseado na
liberdade de um regime totalitério.

Esse pano de fundo histérico tem importéncia se hoje discutimos, a
uma disténcia de cinqienta anos, a aplicacéo e exegese da Lei Fundamen-
tal. Quando o Tribunal Constitucional Federal se viu, pouco depois de
sua instalacGo em 1951, pela primeira vez, obrigado a abordar a pergun-
ta onde se deve ver concretamente a violacdo da dignidade da pessoaq,
ele mencionou os instrumentos tipicos da ditadura:

Se o Art. 1 § 1 (GG), inciso 1 afirma que “A dignidade da pessoa humana é
inviolével”, ele pretende proteger apenas negativamente contra ataques. E cerfo
que o inciso 2 (“Todas as autoridades publicas tém o dever de a respeitar e prote-
ger”) obriga o Estado a um fazer positivo em termos de “proteger”, mas isso ndo
se refere & protecGo contra a miséria material, mas & protecéo contra ataques da
dignidade da pessoa humana por terceiros, como a humilhacéo, a estigmatizacéo
(Brandmarkung), a perseguicdo, a proscricdo etc.®

Naqueles tempos, a pretenséo de uma existéncia material humanamen-
te digna ainda nGo entrara no campo visual, tampouco os métodos mais
modernos com os quais a pessoa pode ser degradada em objeto da acdo
Estatal, mesmo em uma democracia. Isso ficou a cargo de uma jurispru-
déncia posterior que superou apenas paulatinamente as experiéncias trau-
mdticas do nacional-socialismo. Mas essas experiéncias conservaram o
seu significado mesmo até os tempos mais recentes. Assim o norte-ameri-
cano W. Cole Durham, em sua apreciacdo da Lei Fundamental a partir
de uma perspectiva norte-americana, chamou a atencdo para o fato de
que “idéias similares [...] podem ensejar ressondncias culturais distintas”:

Para mencionar um exemplo mais concreto: a discuss@o do direito & vida nos
casos de aborto nos EUA néo suscita lembrancas diretas de crueldades do periodo
nazista, como foi o caso da opinido publica alemé com vistas ao aborto®.

Em sua decisdo sobre o aborto (1975), o Tribunal Constitucional Fede-
ral procurou angariar compreensdo pela sua postura, muitas vezes per-

8. BVerfGE 1, 97 (104).
9. “Das Grundgesetz - eine grundsdtzliche Bewertung aus amerikanischer Sicht”, Dréger-
Stiftung, Deutschland und sein Grundgesetz, 1993, pp. 41 e ss. e 62-63.
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cebida como rigida, recorrendo também ao argumento de que o dever
do Estado de proteger a vida intra-uterina resultaria das dolorosas expe-
riéncias do periodo nacional-socialista’®:

Os principios da configuracdo do Estado subjacentes & Lei Fundamental sé po-
dem ser explicados a partir da experiéncia histérica e da discussGo do precedente
sistema nacional-socialista em termos espirituais e éticos. Diante da onipoténcia
do Estado totalitério, que reivindicava a dominagdo irrestrita em fodas as dreas da
vida social e que, na perseguicdo dos seus objetivos politicos, em principio tam-
bém néo atribuia nenhuma importéncia & vida do individuo, a Lei Fundamental
erigiu uma ordem vinculada a valores, que coloca o individuo e a sua dignidade
no centro de todas as suas regulamentacées. [...] Com isso ndo se profere nenhu-
ma senfenca depreciativa sobre outros ordenamentos juridicos “que néo fizeram

tais experiéncias com um sistema fundado na negacéo do direito” |[...].

A opinido divergente nessa decisGo contradiz virulentamente as conse-
qUéncias extraidas das experiéncias histéricas pela maioria da cémara
(Senaf): estas ndo poderiam ser fundamentadas no argumento “de que a
incluséo do Art. 2, § 2 (GG)* incontestavelmente originou-se na reacéo
& ideologia e préxis desumanas do regime nacional-socialista [...]. Muito
pelo contrdrio, o abandono decisivo do Estado totalitdrio nacional-socia-
lista, efetivada pela Lei Fundamental, imp&e inversamente uma atitude
cautelosa na aplicacdo da pena criminal, cujo uso equivocado j& produ-
ziu infinito sofrimento na histéria da humanidade”!'.

Pode-se, assim, chegar a inferéncias inteiramente distintas e mesmo
opostas ao fato de a Lei Fundamental se referir as experiéncias feitas com
o regime fundado na negacéo do direito; isso mostra que é problemdtico
argumentar apenas “a partir do espirito da Lei Fundamental”. Mas a dis-
cussGo de experiéncias que a nova ordem incorpora e das quais ela se
distancia conscientemente é considerada necessdria e possui também rele-
vancia juridica.

A referéncia ao periodo nacional-socialista aparece também em todos
os outros momentos enquanto adverténcia contra medidas que sdo in-
terpretadas como violaggo do Art. T (GG), como em casos de questées
atinentes & ajuda para a morte (Sterbehilfe), nos quais se lembram dos

10. BVerfGE 39, 1 (67).
* “Todos tém o direito & vida e & integridade fisica. A liberdade da pessoa é invioldvel.
Estes direitos sé podem ser restringidos com base numa lei” [N. T].

11. BVerfGE 39, 68 (76 s.) - opinido divergente da juiza Rupp-v. Brinneck e do juiz Dr. Simon.
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crimes cometidos em nome da “eutandsia”. Quando o Tribunal Consti-
tucional Federal redigiu a sua controvertida decisGo sobre o “crucifixo”,
muitos criticos chamaram a atencéo & tentativa — baldada — dos governan-
tes nazistas para retirar a cruz das escolas na Baviera. Tal atitude pode
sinalizar tanto um indicio de incompreensdo bem-intencionada da deci-
sGo quanto também uma tdtica desonesta. Como o argumento afirma
uma posicGo moral que é negada & opiniGo contrdria, ele se presta bem
para o abuso com fins politicos, inclusive para pronunciamentos de autori-
dades episcopais sobre tais questées em tempos mais recentes. Mas ndo
deveriamos lastimar que existe, hoje como no passado, ao menos um
consenso generalizado no tocante ao distanciamento univoco dos atos
fundados na negacdo do direito; e sem esse consenso tais argumentos
de ordem moral ou ética nGo poderiam ser usados nem empregados abu-
sivamente. Assim, a evocacdo do regime fundado na negacdo do direito
produz efeitos nas nossas discussées politicas e constitucionais atuais,
mesmo depois de mais de cinqUenta anos. Aqui hd também uma tenta-
cdo no sentido de facilitar excessivamente as decisées a serem tomadas
em nossos dias, & medida que alguns pensam — com vistas aos graves
questionamentos atinentes ao engajamento militar da Alemanha nos
Bdlcas, que levanta também indagacées de natureza constitucional —
poder subtrair-se com a referéncia & “nossa histéria”, conforme afirma o
argumento banalizador, & co-responsabilidade pela atual negacdo do
direito e diante de regimes da atualidade que se baseiam no recurso &
violéncia.

/

Se falamos do “espirito da Lei Fundamental”, referimo-nos & substén-
cia, as idéias fundamentais basilares que resumem, para além das normas
individuais, as representacées mentais dos valores bésicos da sociedade es-
tatal-organizada (Gemeinwesen), indicando assim também a direcGo para
a politica. NéGo se trata de uma tarefa fécil, pois deve-se, ao mesmo tem-
po, evitar que a politica, que em uma democracia é determinada pelas res-
pectivas conviccbes da maioria, se veja cerceada além do necessdrio. A
ConstituicGo traca limites para a politica, mas protege-a também em sua
liberdade de decisGo. Na discussé@o sobre a politica do direito, travada desde
a unificacéo das duas Alemanhas, exigiu-se sempre, em parte também com
sucesso, que a Lei Fundamental fosse complemen-tada com a inclusGo das
definicées dos objetivos do Estado — de objetivos sobre os quais quase nunca
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hé dissenso, mas cuja normatizacéo na prépria ConstituicGo restringe ne-
cessariamente a margem de acdo da politica. “A medida que idéias acer-
ca dos objetivos da politica se coagulam destarte em direito constitucio-
nal, a prépria politica se algema, o legislador despoja-se dos seus poderes.
O poder da jurisprudéncia (constitucional) aumenta proporcionalmente.
O processo politico desloca-se do émbito dos Pode-res Legislativo e Exe-
cutivo para o dmbito do Poder Judiciério” — conforme o problema foi des-
crito, pertinentemente, por Hans Hugo Klein, ex-juiz do Tribunal Constitucio-
nal Federal’. A tendéncia identificdvel na prdxis mais recente das emendas
& Lei Fundamental vai no sentido de incluir no texto da carta nGo apenas
decis6es sobre questées de principio, mas também de fixar pormenores cuja
regulamentacao preferivelmente deveria ser deixada a cargo do legislador
infraconstitucional, subtraindo-os assim ao processo politico, pois tais
pormenores, posteriormente, sé poderiam ser alterados com maioria qua-
lificada no Parlamento Federal e no Conselho Federal, exigida para emen-
das constitucionais. Exemplos assus-tadoramente desencorajadores disso
s@o a nova redacdo do Art. 23 (GG)*, que regulamenta a co-atuacdo dos
Estados no processo da unifi-cacGo européia, a redacéo alterada do Art.
16 (GG), que trata do direito de asilo e os pressupostos do assim chama-
do “ataque por escuta telefénica” (Lauschangriff), atualmente definidos no

Art. 13 (GG).

12. Hans Hugo Klein, £ A. Z. de 14 de abril de 1992, pp. 9 e ss.

* Art. 23 — (1) A fim de realizar uma Europa Unida, a Repuiblica Federal da Alemanha
colabora no desenvolvimento da Unido Européia, que estd vinculada a principios de-
mocrdticos, de Estado de direito, sociais e federativos bem como ao principio da subsi-
diariedade e & garantia da protecdo de direitos fundamentais substancialmente com-
parével a esta Lei fundamental. Para esse efeito, a Federacdo pode transferir direitos de
soberania, por meio de lei e com a concordéncia do Conselho Federal [...]. (2) Nos
assuntos da UniGo Européia participam o Parlamento Federal e, por meio do Conselho
Federal, os Lénder [estados federados]. O Governo Federal deve informar o Parlamen-
to Federal e o Conselho Federal pormenorizadamente e com a mdéxima antecedéncia
possivel [...]. (4) O Conselho Federal deve participar na formacéo da vontade da Fede-
ragdo, desde que a correspondente medida nacional requeira a sua participagdo ou
desde que, em nivel nacional, os Ldnder sejam competentes. (5) O Governo Federal
toma em consideracdo a opinido do Conselho Federal, na medida em que, num domi-
nio de competéncia exclusiva da Federacéo, sejam lesados interesses dos Ldnder, ou na
medida em que, de resto, a FederacGo possua o poder legislativo. Quando estiverem
em causa, a titulo principal, as competéncias legislativas dos Ldnder, a instituicGo dos
seus érgdos publicos ou os seus procedimentos administrativos, dever-se-& considerar
decisivamente a opiniGo do Conselho Federal na formacdo da vontade da Federagéo,
devendo-se salvaguardar a responsabilidade da Federac@o ao nivel do Estado na sua
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Mas onde o teor literal da Constituicdo ainda ndo resulta em clareza
conclusiva sobre uma questdo controversa, a invocacdo do “espirito da
Lei Fundamental” conduz facilmente & afirmacdo de que uma determina-
da decisdo politica jé teria sido decidida previamente em termos de direi-
to constitucional. Sirvam aqui de documentacéo alguns exemplos da
discusséo politica atual:

1. O sistema vigente da compensacéo financeira entre os Estados da fede-
racGo seria “duvidoso quanto & sua constitucionalidade”, opinam os
Secretdrios da Fazenda de Baden-Wirttemberg e da Baviera, Mayer-
Vorfelder e Huber, pois estaria em contradicGo com o espirito da Lei
Fundamental, que visaria claramente diferencas nitidas de capacidade
financeira entre os Estados’s.

2. A regulamentacdo vigente sobre o aconselhamento no caso da interrup-
cdo da gravidez, amparada em legislacdo federal vigente, ndo estaria
em contradicdo “somente [com] a doutrina da igreja, mas também [com]
o espirito da Lei Fundamental”, conforme afirma o Prof. Dr. Manfred
Spieker’.

3. Amedida que o Presidente do Conselho de Secretdrios de Estado [isto &,
o governador] de Saxénia-Anhalt torna “o governo social-democrata
dependente da tolerdncia de um partido extremista, ele solapa a idéia
da democracia conflitiva. Para completar, ele distancia-se do espirito da
Lei Fundamental”, opina Rolf Wassermann'®.

4. ”[...] a construcdo de uma nacionalidade alema apenas temporariamente
eficaz decerto ndo se coaduna com o espirito da Lei Fundamental que
néo conhece dois periodos de vigéncia e, com isso, duas qualidades da

nacionalidade alemé@”, conforme afirma um comentdrio do didrio
FAZ.16

totalidade. Exige-se a aprovacdo do Governo Federal nos assuntos que possam levar a
aumentar as despesas ou reduzir as receitas da Federacéo. (6) Quando estiverem em
causa, a titulo principal, competéncias legislativas exclusivas dos Lénder, a defesa dos
direitos que pertencam & Republica Federal da Alemanha como Estado membro da Unido
Européia, deverd ser transferida da Federac@o para um representante dos Lénder no-
meado pelo Conselho Federal. O exercicio dos direitos realiza-se com a colaboracdo
de, e em harmonizacéo com o Governo Federal, devendo-se salvaguardar a respon-
sabilidade global da Federagéo. (7) A regulamentacéo referente aos nimeros 4 a é serd
feita por lei que carece de aprovacéo pelo Conselho Federal” [N. T].

13. Stuttgarter Zeitung de 3 de julho de 1997.

14. FAZ de 21 de janeiro de 1998, p. 1.

15. Die Weltde 22 de maio de 1998.

16. FAZ de 6 de marco de 1999, p. 16.
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5. Ou, finalmente: Hans Maier, ex-Secretdrio de Educacdo da Baviera e
ex-presidente do Comité Central dos Cristdos Catdlicos Alemées, con-
sidera a Sentenca sobre o Crucifixo do Tribunal Constitucional Federal
incompativel com o espirito da Lei Fundamental. “Os criadores da Lei
Fundamental contorcer-se-iam no timulo se vissem em que se transfor-
mou o seu fexto nas méos dos juizes: em pretexto para a irreligiosidade
decretada pelo Estado”!”.

Pode-se brigar sobre todas essas afirmacées, politica bem como juridi-
camente. O constitucionalista desejard que as questées litigiosas ndo se-
jam esclarecidas a partir do “espirito da Lei Fundamental”, mas em argu-
mentacdo juridica tecnicamente correta (handwerklich soubere rechtliche
Argumentation), para o que existem também argumentos dignos de con-
siderac@o nos casos citados & guisa de exemplos.

"

Quando, apesar disso, deve-se falar do “espirito da Lei Fundamen-
tal”, o olhar dirige-se & esséncia da prépria constituicGo e as circunstan-
cias nas quais ela surgiu. Cada ConstituicGo origina-se em uma deter-
minada situac@o histérica, & qual ela reage e deve também reagir, caso
néo tenha a funcdo de erigir — descolada dos dados da realidade — um
mundo de aparéncias, em relacGo ao qual surge entdo a muito aprecia-
da e quase sempre infrutifera discussGo sobre “constituicdo e realidade
constitucional”. As constituicées dos antigos paises do Bloco Leste, as-
sim como a Ultima ConstituicGo da UniGo Soviética e também a da RDA,
estavam repletas de promessas de felicidade, mas tinham pouco a ver
com a realidade e nGo podiam ser cobradas judicialmente quando se
apontava para a diferenca entre a bela teoria e a dura realidade. A su-
posicdo fundamental de uma ConstituicGo moderna como a Lei Funda-
mental, comprometida com a liberdade e o Estado de direito, consiste
no fato dela pretender ser levada a sério; ela exige a atengdo e o respei-
to sobretudo das instdncias politicas e pode, no caso de controvérsias,
ser imposta perante os tribunais ou, como no caso da Lei Fundamental
e de muitas outras constituicées, por um tribunal constitucional especial
também contra o legislador infraconstitucional ou o Executivo.

17. Siddeutsche Zeitung de 14 de agosto de 1995.



O Espirimo pa NOssA LEI FUNDAMENTAL 101

Tal ConstituicGo é, como formulou o juiz da Suprema Corte norte-
americana, Louis D. Brandeis,

not a straight-jacket. It is a living organism. As such it is capable of growth, of
expansion and of adaptation fto new conditions. Growth implies changes /[...]
political, economic, and social [...]. Because our Constitution possesses the
capacity of adaptation, it has endured as the fundamental low of an ever deve-
loping people’®.

De forma similar, o Tribunal Constitucional Federal chamou a atencéo
para o fato de que, para dirimir um litigio constitucional, ndo basta consi-
derar isoladamente a determinacdo constitucional individual, efetuando
a exegese apenas a partir dela; as determinacées devem ser interpretadas
de modo “que sejam compativeis com os principios elementares da Cons-
tituicGo e com as decisées fundamentais do legislador constitucional”'?.

“Na exegese da GG deve-se partir da harmonia interna da obra consti-
tucional, que deu ao Estado aleméo, no lugar de uma ditadura do Esta-
do unitério, uma nova ordem federativa e democrdtica”?°. “O principio
mais precipuo da interpretacéo é a unidade da ConstituicGo enquanto
construcdo légico-teleoldgica de sentido, pois a esséncia da Constitui-
¢do consiste em ser o ordenamento unitdrio da vida politica e social da
comunidade politica”?’.

Chamou-se sempre de novo a atencéo para o fato de que, na criacéo
da Lei Fundamental, um dos objetivos mais importantes foi evitar os erros
contidos na Constituicdo de Weimar, para evitar, destarte, uma repeticGo
do fracasso da democracia. Certamente isso é correto, mas na retrospecti-
va sobre os Ultimos cinqienta anos podemos afirmar que as “licbes de
Weimar” nGo adquiriram o significado prdtico que se tinha suposto em
1949. Muito mais importante do que a introducdo da mocéo de censura

18. Apud Walter Haller. Supreme Court und Politik in den USA. Berna, 1972, p. 11.

19. BVerfGE 1, 14 [32 e ss.]; similarmente BVerfGE 30, 1 [19].

20. BVerfGE ¢, 309 [361].

21. BVerfGE 19, 206 [220].

“(1) O Parlamento Federal apenas poderd votar a desconfianca no Chanceler Federal
desde que tenha eleito, por maioria dos seus membros, um sucessor, requerendo ao
Presidente Federal a exoneracdo do Chanceler Federal. O presidente Federal deverd
satisfazer este requerimento e nomear o eleito.

(2) Entre a mocéo e a eleicdo tem de decorrer um intervalo de quarenta e oito horas”

[N.T].
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construtiva (Art. 67*, GG) — desnecessdria para a alterndncia no poder —,
do que a “cldusula de eternidade” (Art. 79, § 3, GG) — desnecessdria para
preservar os principios basilares da constituicdo, e de outras conseqién-
cias extraidas a partir das licdes da Repiblica de Weimar —, foi o fortalecimen-
to dos direitos fundamentais e a instituicGo conexa da jurisdicGo constitu-
cional??. Esta adquiriu uma importéncia que provavelmente néo foi prevista
na elaboragdo da Lei Fundamental. Muito mais importante do que a deci-
sdo de questdes litigiosas de natureza constitucional — que, no entanto,
produz efeitos pacificadores quando é bem-sucedida, isto &, convence as
partes envolvidas — é aqui o “controle antecipado”??
cia de todas as partes envolvidas no processo politico de que a sua acéo
deve estar em consondncia com a ConstituicGo e poder ser controlada
quanto a essa consondncia. Com isso “a Lei Fundamental chegou a produ-
zir efeitos no processo politico que nenhuma constituicGo aleméa anterior
conseguiu produzir”, conforme afirma Dieter Grimm?*.

Mais significativo ainda é o surgimento, na populacéo, além de toda e
qualquer diferenca de opiniGo na politica cotidiana, de uma consciéncia
do consenso acerca da Constituicdo. Tal consenso é veiculado sobretu-
do pela experiéncia de que os direitos fundamentais normatizados na
ConstituicGo ndo sGo meras promessas, cujo cumprimento depende,
como nos sistemas totalitdrios, da decisdo irrecorrivel dos donos do po-
der, mas que podem, em caso de necessidade, serem impostos também
contra os érgéos do Estado. O prestigio extraordindrio que o Tribunal
Constitucional Federal péde usufruir durante longos anos indica que a
populacdo confia, em um grau elevado, na Lei Fundamental — e no 6r-
gdo constitucional que é responsdvel pela sua implementacéo. Enquan-
to, e & medida que, existir um consenso generalizado acerca das basilares
representacées de valores, contidas na Lei Fundamental e sobretudo na
sua parte referente aos direitos fundamentais, os seus principios também
serdo aceitos pela populacdo. Conforme mostra o desenvolvimento mais
recente, um pressuposto importante da eficécia do Tribunal Constitucio-
nal Federal estd no fato de ele nao se afastar demais dos marcos consen-
suais existentes na populacéo. Isso nGo pode significar que o tribunal se
oriente pelo que a opinido publica espera; decisbes nGdo devem correr
atrds da popularidade, mas enunciar o que é imperativo na exegese da
Constituicdo. Faz parte da cultura politica que os érgéos politicos e a

, OU seja, a conscién-

22. Dieter Grimm. “Das Grundgesetz nach vierzig Jahren”, NJW 1989, 1305 (1311).
23. Idem, p. 1311.
24. Idem, ibidem.
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opinido publica suportem tais decisées, ainda que incémodas. No entan-
to, uma jurisprudéncia que ndo encontra a compreensdo e, por conseguin-
te, ndo & aceita, ameaca os pressupostos fundamentais de sua eficécia.
E essa asticia da razéo que limita o poder existente e também necessério
da jurisdicGo constitucional, conduzindo a um balanco adequado dos
poderes de Estado.

Pode ser um experimento intelectual interessante imaginar que a Re-
publica de Weimar néo tivesse tido a sua Constituicdo, mas a Lei Fun-
damental, e, inversamente, que a Repiblica Federal da Alemanha tives-
se assumido em 1949 a ConstituicGo de Weimar. Dieter Grimm, que fez
esse experimento intelectual, sé chegou ao resultado de que isso seria
“dificilmente avalidvel”. Mais também ndo poderemos dizer. Além dis-
so, é certo que constituicées nunca poderdo ser um substitutivo de uma
politica correta, razéo pela qual a pergunta “como o destino de um pais
evolui” ndo depende das normas da ConstituicGo, mas de outras pre-
missas. Com isso, no entanto, a ConstituicGo ndo deixa de ter importan-
cia, pois ela mesma é o resultado de decisées politicas fundamentais
sobre questées substantivas e e das decisées dos érgdos politicos, que
obedecem as demandas cambiantes da vida cofidiana.

A simples razéo da Lei Fundamental ainda ser, mesmo aos cinqienta
anos de idade, uma ConstituicGo jovem, explica a impossibilidade de ela
se tornar objeto de veneracéo quase religiosa, diferentemente da Consti-
tuicdo dos EUA, entrementes j& com mais de 200 anos de idade?¢. No
entanto, tal efeito de integracdo poderia, se as primeiras observacées ndo
forem enganosas, partir da ConstituicGo sul-africana promulgada ape-
nas hé poucos anos; de qualquer modo, os sul-africanos empenham-se
intensamente em fomentar, com a ajuda da sua jovem carta, o processo
de reconciliacdo nacional. Na Alemanha, a divisdo dificultou ainda mais
a possibilidade de uma ampla identificacGo com a Lei Fundamental e a
situacdo do pais destruido, da mesma forma que a recordacéo do abu-
so de todos os sentimentos nacionais impediram ou dificultaram a identifi-
cacdo com a nova republica, construida sobre os escombros da Segun-
da Guerra Mundial.

25. Idem, p. 1312.

26. Sobre isso, v. Hans Vorlander. “Verfassung und Konsens - zusammengefaf3t auch”,
Grundgesetzverstindnis und Verfassungspolitik in der Bundesrepublik Deutschland, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte B16-17/1989, pp. 13 e ss.

27. Dolf Sternberger. “Verfassungspatriotismus”, 25 Jahre Akademie fir politische Bildung
Tutzing, 1982, pp. 76-82; Jirgen Habermas, DIE ZE/T de 11 de julho de 1986, p. 40.
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A formacéo do que Dolf Sternberger e Jirgen Habermas denomina-
ram “patriotismo constitucional”?’ foi, todavia, recebida com simpatia por
muitas pessoas. A idéia também é simpdtica: a vinculacGo as representa-
cées de valores ancoradas na Lei Fundamental, sobretudo o principio do
respeito pela dignidade da pessoa humana, ndo estdo expostos & suspei-
ta facilmente evocada por conceitos como patriotismo, amor & pdtria
ou invocacéo da nacdo, depois do abuso praticado com esses concei-
tos. O simples sentido da palavra jé indica que direitos fundamentais e
dignidade humana cabem a todos, ndo sé aos titulares da nacionalida-
de do nosso pais; & medida que sG@o invocados, ninguém é “excluido” —
para citar aqui um terrivel termo atualmente em moda —, mas toda e qual-
quer perspectiva bitolada é superada. Enquanto a “nacdo” existia, na
melhor das hipéteses, como idéia ou representacGo de um desejo, e re-
velava ser na realidade um pais dividido, as pessoas ainda podiam “cer-
rar fileiras em torno da ConstituicGo”. Mas Hans Vorlénder, que retoma
o apelo do deputado Dregger, da UniGo Democrdtica Cristd, “Vamos
cerrar fileiras em torno da constituicGo!”, em um debate no Parlamento
Federal em 1977, cita em seguida palavras de Ferdinand Lasalle, de uma
conferéncia intitulada “Sobre constitucionalismo” (1862):

[...] sempre que os senhores [...] virem que aparece um partido que transforma
em palavra de ordem o grito de medo “cerrem fileiras em torno da constituicGo”, o
que os senhores poderéo inferir disso? [...] Poderdo, sem ser profetas, dizer em tal
caso, sempre e com a maior cerfeza imagindvel: essa constfituicdo estd agonizan-
do, j& estd praticamente defunta®.

Ocorre que isso ndo diz respeito & situacéo anterior & unificacdo das duas
Alemanhas. A Lei Fundamental, que néo tinha sido aprovada pelo povo,
estava longe de estar agonizando, e foi paulatinamente sendo aceita como
ordem razodvel e plausivel, também onde ela de inicio se via mais exposta
a olhares desconfiados, como por exemplo, com vistas &s suas estruturas
federativas. Estas, de inicio, defrontaram-se com o ceticismo ou a rejeicGo
frontal, uma vez que, segundo uma opiniGo amplamente difundida, elas ti-
nham sido impostas ao Conselho Parlamentar pelas poténcias aliadas ven-
cedoras. Em quatro décadas, as vantagens do sistema federativo foram cada
vez mais reconhecidas. E nos estados que, com excecdo da Baviera e das
cidades-estados, eram artefatos a-histéricos, surgiu uma nova identida-

28. Hans Vorlénder, op. cit., p. 15, nota 11.
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de capaz de substituir a falta de vinculos com a nacéo perdida. Hoje,
quando existe um sentimento de identificacGo com os estados, seria um
erro elimindg-los no caminho da reestruturacdo sempre exigida em bene-
ficio de unidades territoriais maiores, nGo importa que consideracées de
natureza financeira ou de organizacdo da administracGo piblica pos-
sam recomendar tal solugéo.

A Llei Fundamental nGo sé substituiu a nacdo, mas forneceu também,
em ampla medida, as representacées de valores que nGo eram mais veicu-
ladas suficientemente, inclusive a comunidades fundamentadas na fé e em
visées de mundo. Quase todas as pessoas podem chegar a um consenso
em torno das representacées dos valores subjacentes & Lei Fundamental.
Essas representacées refletiram uma conformidade muito ampla. Se elas
estiverem ameacadas de desaparecimento, surgem também perigos em re-
lagdo ao consenso em torno da ConstituicGo. Assim, se hd incertezas no
dmbito do matriménio e da familia (Art. 6* GG) elas nGo podem ser elimi-
nadas unicamente pelo Tribunal Constitucional Federal.

Em determinado discurso, o presidente aleméao Richard von Weizsécker
respondeu hd anos a uma pergunta sobre a relacéo correta que se deveria
ter com a ConstituicGo nos seguintes termos:

Serd que a nossa relacGo com a constituicGo é ditada pela razéo ou pelos sen-
timentos, ou serd que ela é ditada pela razéo e pelos sentimentos? A minha impres-
s@o é a seguinte: meu senfimento me diz que se frata de uma relacdo ditada pela
razéo, mas uma reflexdo mais aprofundada revela que os sentimentos néo estdo
fora do jogo [...]%.

A grande maioria dos cidaddos da Alemanha — ao menos na antiga
Republica Federal da Alemanha, pois nos novos estados da federacéo as
coisas parecem ser até agora mais dificeis — aceita a ordem na qual vive-

* Art. 6, GG: (1) O matriménio e a familia estdo sob a protecéo especial da ordem esta-

tal. (2) A manutencéo e a educacdo dos filhos constituem direito natural e dever primor-
dial dos pais. A comunidade pUblica verifica o seu exercicio. (3) Os filhos sé podem ser
separados da familia, contra a vontade dos seus encarregados de educacdo, com base
numa lei, quando estes nGo cumpram os seus deveres ou quando aqueles corram o
risco de ficarem descuidados por outras razées. (4) Toda mée tem direito & protecéo e &
assisténcia da comunidade. (5) A lei deve criar, para os filhos nascidos fora do casa-
mento, condicées de desenvolvimento fisico e psiquico e de estatuto social iguais &s dos
filhos nascidos dentro do casamento” [N. T].

29. Richard v. Weizséicker, FAZ de 7 de novembro de 1987, p. 29; cf. Hans Vorlénder, op.
cit, p. 13.
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mos. Mas até agora ndo se conseguiu fazer com que surgisse, além da
aceitacdo e do reconhecimento da ordem existente, um envolvimento
interior efetivo na relacdo que os cidaddos mantém com o Estado. Mui-
to pelo contrério, predomina mais uma relagdo de indiferenca. Resulta
disso que o valor de uma ordem fundamentada no Estado de Direito, na
liberdade e na democracia ndo é mais percebido por ter se tornado evi-
dente per se. Apenas as liberdades que cabem a todos podem ser avalia-
das em seu valor préprio quando contrapostas & falta de liberdade, na
qual muitas pessoas em amplas regiées do nosso mundo, ainda se véem
obrigadas a viver.

Deve-se dizer aqui que nédo se trata apenas dos direitos do individuo e
das suas possibilidades de desenvolvimento da personalidade, mas, além
disso, também da sua relacGo com o Estado e a ordem erigidos pela Lei
Fundamental. Também aqui muitas pessoas tornaram-se indiferentes. Por
um lado, o Estado e a sua ordem sdo aceitos passivamente [hingenommen]
e, via de regra, compreendidos como forma adequada do convivio em
sociedade. Por outro lado, foi, até agora, praticamente impossivel produ-
zir uma relagéo mais profunda dos cidad@os da Repuiblica Federal da
Alemanha com o seu Estado. Certamente existem motivos para sermos
sébrios. O Estado ndo é nenhum sacrdrio, mas uma instituicGo feita por
seres humanos para seres humanos. NGo é o Estado que deve ser vene-
rado. Ele ndo é perfeito, mas tem erros e fraquezas como qualquer outra
instituicGo humana. O que importa é a comunidade dos cidaddos que
convivem nesse Estado. “Ndés somos o povo” — isso vale também para a
Republica Federal da Alemanha. Essa comunidade de cidaddos também
depende, além do cumprimento dos deveres cotidianos, do surgimento
paulatino de um sentimento de coesdo social. Somente a partir disso resul-
tard a disposicdo de subordinar os interesses préprios & coletividade [dem
Ganzen], se e & medida que isso for necessdrio. Mas se o Estado, confor-
me ocorre freqientemente nos dias atuais, for compreendido apenas
como um gigantesco empreendimento de servicos que disponibiliza ao
cidad@o todas as instituicbes e todos os servicos imagindveis, ao passo
que este se restringe ao seu dever, cumprido com maior ou menor boa
vontade, de recolher os impostos ou as contribuicées & previdéncia so-
cial, nGo poderd surgir nenhum sentimento de coeséo. Enquanto predo-
minarem o bem-estar e relacées seguras, isso é tolerdvel. Se, no entanto,
o cidadéo se vir solicitado além do mero cumprimento das regras de um
convivio ordenado, essa postura distanciada ndo serd suficiente. Tudo
indica que em épocas de profundas transformacées histéricas, como a
que nos encontramos hoje, estejamos diante de novas e grandes possibi-
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lidades e, ao mesmo tempo, diante de riscos considerdveis. Aproveitar as
chances e enfrentar os perigos nGo é apenas um desafio & conducéo
politica do préprio Estado. Deve haver paralelamente a concordéncia e
participacéo ativa de todos os cidadéos.

Quando a reunificacdo das duas Alemanhas foi alcancada inesperada-
mente em 1989/90, predominava a opiniGo de que “a Lei Fundamental
[...] deveria ser superada para realizar a naggo” (Vorlinder)*.

A Lei Fundamental é a evocacdo da perda da unidade do Estado nacional e
simultaneamente uma tarefa e adverténcia no sentido “de realizar a unidade e
liberdade da Alemanha” (preédmbulo). A Lei Fundamental se concebe apenas como
proviséria, destinada a “dar uma nova ordem a um periodo de transicGo” (predm-
bulo). A sua ratio constitutionis estd em remeter a um futuro indeterminado, a um
ordenamento constitucional que abrange todo o pais e foi aprovado pelo “povo
alemé@o em livre decisao” (Art. 146, GG,).

Mas a histéria evoluiu diferentemente. Podemos lamentar que as discus-
sées da ComissGo Constitucional Conjunta sobre uma reformulacéo da
Lei Fundamental nGo tenham conduzido a uma discussdo generalizada em
torno da Constituicdo; sobretudo as propostas advindas dos cidadéos da
antiga RDA talvez devessem ter sido consideradas mais seriamente, embo-
ra tivessem sido, em sua maior parte, praticamente incompativeis com a
Lei Fundamental. Mas o resultado néo foi, felizmente, a abolicdo da Lei Fun-
damental em beneficio de uma ConstituicGo inteiramente nova, mas a sua
confirmac@o como ordenamento da Alemanha unificada. Néo hd tam-
bém nenhum motivo para temer que ela ndo esteja & altura dos novos desa-
fios da atualidade.

4

Até agora a Lei Fundamental e a sua concentracdo decidida no respeito
e na protecdo da dignidade da pessoa humana bem como a sua énfase
nos direitos fundamentais, inclusive na instituicGo de uma forte jurisdicGo
constitucional, foram compreendidas como resposta ds experiéncias da
negacdo do direito durante o periodo nacional-socialista. Esse fundo histé-
rico deverd ser mantido na nossa consciéncia, caso a Constituicdo deva
ser compreendida como decisGo fundamental com vistas aos problemas
do presente e do futuro.

30. Vorlénder, op. cit, p. 14.
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Evidentemente, resta a tarefa de contra-arrestar desde o principio toda e
qualquer recaida nos descaminhos de um periodo muito ruim da nossa his-
téria; assim continua fazendo sentido extrair, a partir das insuficiéncias e fa-
lhas da Republica de Weimar, as conseqiéncias, identificdveis em muitas
passagens da Lei Fundamental. Mas uma perspectiva referida apenas a esse
passado mais recente ndo capacitaria a Constituicdo a solucionar as tare-
fas do futuro. Em algumas dreas, sobretudo no campo da organizacdo do
Estado, foram efetuadas ou estdo sendo discutidas adaptacées ds necessi-
dades alteradas. Mesmo & medida que ndo se introduza emendas expres-
sas no texto, a ConstituicGo pode reagir & transformacéo politica e social. E
justamente nessa capacidade que se encontra a forca de uma constituicdo
moderna. Se ela néo for excessivamente pormenorizada, como a Lei Fun-
damental e, em grau ainda maior, como a ConstituicGo dos EUA, mas an-
tes sucinta e capaz, bem como carente de interpretacGo em seus enuncia-
dos de conteudo, ela poderd enfrentar a transformacéo social e reagir a ela.
As emendas & Lei Fundamental ocorridas nos Gltimos anos, apesar de pare-
cem ser, quanto ao seu respectivo objeto, genericamente sensatas, revelam
que a capacidade & legislacdo constitucional nGo estd mais livre de riscos.
Uma ConstituicGo deve preca ver-se de regulamentacées excessivamente
detalhadas, que resultam no seu imobilismo em meio as transformacées das
relacées sociais. Como, no entanto, isso néo signifique que ela possa ficar
abandonada ao poder exegético de um tribunal supremo, exercido a bel-
prazer, ou s respectivas correntes histéricas, que também mudam rapida-
mente, faz-se mister uma especial solidez nas decisées fundamentais, sobre-
tudo nas representacées dos valores, que podem ser extraidos dos direitos
fundamentais. NGo se trata, neste caso, de adaptar as decisées fundamen-
tais e as representacdes dos valores a opiniées e acepcdes cambiantes, que
freqUentemente ndo passam de meros modismos; trata-se, pelo contrdrio,
de cingir-se a essas decisées e a essas representacées de valores, de modo
que um consenso modificado ndo se expresse naquelas maiorias amplas
que, por boas razées, sGo necessdrias para aprovar emendas constitucio-
nais. A solidez e continuidade em uma época de mudancas séo veiculadas
pela evocacdo das idéias basilares de um tempo que transcende as breves
experiéncias da nossa prépria vida ou da geracdo atual.

Em uma decisGo que hoje parece ser, & primeira vista, uma peca anti-
ga, de universal funcionalidade [Versatzstiick], dos tempos da Guerra Fria
— na decis@o sobre a proibicdo do Partido Comunista da Alemanha [PPD]
—, o Tribunal Constitucional Federal resumiu o “espirito da Lei Funda-
mental” transcendendo a época de entdo e mesmo a atual, pois a define
também como uma tarefa também para o futuro:
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Em um primeiro momento, a ordem liberal-democrdtica aceita como dadas as
relacées estatais e sociais e os modos de pensar e agir das pessoas, historicamen-
te surgidos. Ela nGo os sanciona sem mais nem menos, nem os rejeita em princi-
pio e na sua totalidade; muito pelo contrdrio, parte da hipétese de que eles [as
relacées estatais e sociais e os modos de pensar e agir das pessoas] sGo capazes e
carentes de aperfeicoamento. Com isso estd formulada uma tarefa eternamente
inconclusa que se coloca de forma sempre renovada e sob aspectos sempre no-
vos; essa tarefa deve ser solucionada em regime de adaptacéo s mutantes circuns-
téncias de fato e questées da vida social e politica por meio de decisées de vonta-
de sempre renovadas [...]. As préprias pessoas configuram o seu desenvolvimento
por meio de decisées conjuntas que sempre devem ser tomadas em regime de
maior liberdade imagindvel. Mas isso possibilita e exige que cada membro da
comunidade seja co-artifice [Mitgestalter] livre nas decisées da sociedade. A liber-
dade da co-gestao [Mitbestimmung] somente serd possivel se as decisées da comu-
nidade — na prdtica sempre decisées majoritdrias — deixarem, quanto ao conted-
do, a cada pessoa o maior grau imagindvel de liberdade, mas forem, no minimo,
sempre exigiveis de cada pessoa. Ao invés de uma compensacéo alegadamente
perfeita no futuro distante almeja-se j& no presente uma compensacgéao relativa
permanente. Caso se estabeleca como principio orientador de todas as medidas
do Estado o progresso na direcdo da “justica social” — uma exigéncia que foi, de
resto, especialmente enfatizada na Lei Fundamental com a sua pronunciada in-
sisténcia no “Estado de bem-estar social” [“Sozialstaat”] — tal principio também
serd em elevado grau capaz e carente de um detalhamento concreto. O que deve
ocorrer na prética em cada caso serd, portanto, apurado em uma discussGo
[Auseinandersetzung] permanente de todas as pessoas e todos os grupos partici-
pantes da configuracéo da vida social. Essa luta acirra-se em um combate pelo
poder politico no Estado. Mas ela néo se esgota nesse combate. Na luta pelo po-
der transcorre simultaneamente um processo de decantacéo e transformacéo dessas
representacées. As decisées por fim produzidas certamente atenderdo mais aos
desejos e interesses de um ou outro grupo ou uma ou outra camada social; mas
a tendéncia da ordem e a possibilidade, nela contida, de uma livre discusséo entre
todas as forcas reais e espirituais produz efeitos [...] na direcGo da compensacéo
e protecdo dos interesses de todos®'.

Nos seus 50 anos de existéncia, a Lei Fundamental cumpriu a sua ta-

refa de forma modelar. Podemos confiar que ela fard isso também no
futuro.

31. BVerfGE 5, 85 (197 s.).






O Sistema Federal da Alemanha: Algumas
Reflexdes Sobre sua Funcéo para o
Desenvolvimento Politico e Econémico*

Prof. Dr. Harald Fuhr

. INTRODUCAO

Durante os anos de 1990/91, quando comecou o intenso processo
de unificacdo aleméd, ndo foi uma simples coincidéncia que a rdpida re-
construcGo dos “Léander” (estados'), juntamente com o restabelecimento
dos governos estaduais e das instituicées intermedidrias, assim como a
reconstrucdo praticamente completa da autonomia municipal tenham sido
os acontecimentos mais significativos, apenas superados pela importan-
cia e pelo impacto da politica monetéria entdo estabelecida. Da mesma
maneira, ndo tem sido uma simples coincidéncia que, no momento cru-
cial em que se deu a queda do regime da Repuiblica Democrdtica Aleméa
(RDA), tenha-se observado uma acelerada dissolucdo das estruturas do
Estado e de suas instituicées nacionais. O que se percebeu de maneira
crescente foi um defeito endégeno ou inerente ao tipo de socialismo prati-
cado: enquanto existia uma quase completa “auséncia” real do estado
socialista, dava-se uma contracGo democrdtico-institucional em nivel lo-

*  Traducéo de Ladcia Sperber.

1. Para facilitar a leitura, daqui em diante o termo “Land” serd traduzido como Estado, e o
plural “Lander” como Estados. E importante ressaltar que a estrutura e a autonomia dessas
entidades federais ndo sGo compardveis as dos estados em outros paises.

p
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cal, principalmente em nivel municipal, por meio de uma forte articula-
cdo direta dos diferentes nicleos e grupos sociais democraticamente or-
ganizados?. Aquilo que as entidades sub-nacionais buscavam era um con-
tato com as respectivas unidades da RFA, pondo-se rapidamente em
prética uma cooperacéo horizontal que visava concentrar as forcas opo-
sitoras ao regime e assegurar o apoio direto.

Esses casos refletem, em seus respectivos contextos, uma caracteristica
atual do sistema federal e descentralizado da Alemanha: a forca relativa
dos seus estados e municipios frente ao Estado nacional. E compreensivel,
ent@o, interpretar que esfas estruturas politico-institucionais competitivas
entre os diferentes niveis do Estado tenham sido um fundamento critico, ndo
apenas para o milagre econémico e social da Alemanha do pds-guerra,
como também da estabilizacGo democrdtica.

Em funcéo disso, surgem duas perguntas: se certas licdes do sistema politi-
co e administrativo aleméo podem ser aplicadas aos paises e ds economias
em transicdo, como os da Europa Central e Oriental e, em particular, devido
& sua origem histérica, aos paises da América Latina; e se o progresso eco-
némico e social ocorrido nessas regiées requer estruturas desse género.

A crescente demanda de descentralizacéo insere-se em um processo
mais amplo de liberalizacdo, privatizacéo e reforma de mercado, inicia-
do em muitos paises. Essas reformas distinguem-se entre si; o seu funda-
mento, entretanto, é similar ao da descentralizacdo: o controle sobre a
producéo e a provisdo de bens e servicos deve situar-se em um nivel mais
baixo, capaz de assumir os custos e beneficios associados. Em muitos
paises, isso acarretard a reducdo gradual do poder do governo central,
mas os reformadores devem agir com prudéncia. Segundo o seu con-
texto institucional, a descentralizacGo pode melhorar a capacidade do
Estado, liberando-o de cargas indteis, a fim de que ele possa se concen-
trar em suas fungées essenciais; mas também pode minar esta capacida-
de. Cuidadosamente administrada, a descentralizagdo pode contribuir
muito para melhorar a capacidade do Estado, exercendo pressées para
que os servicos publicos correspondam melhor as preferéncias locais,
reforcando a responsabilidade local e oferecendo um respaldo ao de-
senvolvimento econémico local. Ndo obstante, existem obstdculos: as
autoridades do governo central podem perder o controle da macroeco-

2. Um dos fatores que contribuiu para o movimento democrético, teve sua origem direta-
mente nos municipios: as manipulacées “oficiais” durante as eleicées municipais em
maio de 1989, nas quais os membros da Frente Nacional obtiveram a vitéria com
98,85% dos votos, apesar das fortes criticas que estavam sendo feitas contra o partido.
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nomia por falta de coordenacéo das decisées locais, o que poderia agra-
var as divergéncias regionais e acentuar as tensées econdmicas e so-
ciais. Os governos locais podem cair no dominio de interesses particula-
res, o que poderia levar ao abuso do poder estatal e a formas de governo
menos flexiveis e responséveis. A mensagem, nesse caso, assim como
em outras estratégias de reformas do setor publico, é que a aproxima-
cdo do Estado aos cidad@os apenas serd eficaz se fizer parte de uma
estratégia mais ampla, destinada & melhoria da capacidade institucional
do Estado®.

O obijetivo das préximas partes deste texto é apresentar um resumo da
estrutura e do funcionamento do sistema federal alemé&o — um sistema
também elaborado para satisfazer demandas econémicas, sociais e politi-
cas, depois da Segunda Guerra Mundial —, mostrando-o, também, como
um caso concreto que tem funcionado surpreendentemente bem nos Ulti-
mos 50 anos. Para isso, vamos apresentar, na segunda parte, uma rese-
nha histérica do sistema federal aleméo do pés-guerra (que espelha os
objetivos fixados pela “Lei Fundamental”) que ajude a entender as condi-
cbes em que surgiram as suas formas especificas e a continuar discutin-
do os trés niveis, cada um com competéncias legislativas e executivas espe-
cificas. Os trés niveis a serem caracterizados em termos normativos,
qualitativos e quantitativos sdo: o nivel do Bund (estado federal ou Unido);
o nivel dos Lénder (os estados federados) e o nivel das Gemeinden (os
municipios, que incluem os Kreise, semelhantes as provincias da América
Hispanica).

Na terceira parte do texto vamos discutir elementos do chamado “Fede-
ralismo Cooperativo” e a dindmica do federalismo aleméo. A quarta parte,
finalmente, apresentard um resumo e algumas conclusées do trabalho.

Quadro 1: Uma longa histdria de autfonomias locais

Em principios do século XIX o “Reich” (Império) alemé&o constituia-se
de 35 diferentes estados independentes e com alta autonomia politica,
econdmica e administrativa que, por sua vez, era regido por uma assem-
bléia constituida por principes (Firsten). Os estados, por sua vez, eram
governados por 31 principes e seus familiares. Esta heterogeneidade, justa-
mente em um pais localizado no centro da Europa, foi produto da segre-
gacdo e de um alto grau de fragmentacéo da elite feudal prevalecente,
jé a partir da guerra de 1618-1648. Mesmo que, no decorrer do séculos

3. Banco Mundial, 1997, capitulo 7.
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XVIl e XV, tenham existido estados fortes, tais como os de Habsburgo e
Prussia, as suas aristocracias feudais nGo chegaram a ter uma concen-
tracdo de poderes suficiente para que pudessem constituir uma forca in-
tegradora. Em contraste com paises como a Franca e a Inglaterra, estas
deficiéncias traduziram-se em graves desvantagens no contexto das cres-
centes rivalidades econémicas e politicas na Europa, pois ndo podiam se
beneficiar de uma politica exterior ou econémica comum e obrigatéria.

Essa situacdo mudou no século XIX, principalmente em virtude direta
da acelerada derrota do cldssico sistema feudal alemé@o durante e depois
das guerras napolednicas. A Prissia, que foi um dos estados mais envol-
vidos na guerra, tentou reorganizar-se e refortalecer-se com o entermédio
de um amplo programa de reformas institucionais. O objetivo das refor-
mas instituidas por Stein e Hardenberg era reintegrar e/ou mobilizar os gru-
pos burgueses e civis, especialmente em nivel local, a fim de restabelecer
a legitimidade e acumular novamente a forca econémica perdida depois
da separacdo, que havia acontecido por meio do chamado “Bloqueio
Continental” (Kontinentalsperre). As reformas, motivadas pelo propdsito
de integrar as classes empresariais existentes as emergentes, instituiram e
fortaleceram liberdades econémicas que serviram para o estabelecimen-
to de empresas privadas em nivel local. Isso também se deu por meio da
redistribuicdo de terras, ocorrida devido a uma reforma agréria. Falando
em termos da economia institucional, os direitos de propriedade foram
entdo garantidos e assegurados dentro de uma nova ordem institucional.

Em 1808, no entanto, as reformas ampliaram consideravelmente a
autonomia dos municipios, com o novo “ordenamento municipal”, e in-
troduziram uma nitida separacéGo entre os poderes judicial e executivo,
que até aquele momento se encontravam integrados na administracéo
territorial. Devido ao novo enfoque, em direcGo a uma maior autogestdo
em nivel local (municipal e provincial), no qual o eleitorado participa das
decisées politicas e econdmicas, as reformas também tém sido vistas como
uma tentativa para substituir estruturas parlamentares e compensar a
auséncia de uma ordem parlamentar comum em nivel nacional. Apesar
desta motivacéo, o efeito tem sido, decididamente, o fortalecimento néo
apenas das instituicées e economias locais, como também do reconhe-
cimento da autogestdo comunal quase como um direito intrinseco da
cidadania.

4. Heffter, 1969, pp. 99-101.
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Il A ORDEM FEDERAL DEPOIS DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Falar a respeito do recente federalismo alemé@o, com a sua forte auto-
gestao local, na verdade néo significa fazer apenas uma reflexéo a respeito
dos artigos da Lei Fundamental de 1949, mas também sobre os comple-
X0s processos e acontecimentos que ocorreram em funcéo do desenvol-
vimento do estado nacional durante o século XIX?. Nos estudos existentes
a respeito do federalismo alemao distinguem-se trés etapas. A primeira
vai de 1870-1871 até 1914. Neste periodo os estados tém uma posi-
cdo poderosa frente ao “Reich” (Império) aleméo. A segunda etapa vai
de 1918 a 1933. Nela ocorre uma re-centralizacéo gradual do poder
em favor do Reich. A terceira etapa engloba os anos compreendidos en-
tre 1933 a 1945, periodo no qual houve uma dominacéo totalitéria do
“Reich” e uma subordinacdo completa dos estados. Depois de 1945, a
reconstrucdo do Estado aleméo foi profundamente influenciada pelos
interesses e planos dos aliados.

1.1, OS PLANOS POLITICOS DOS ALIADOS

Durante os dltimos meses da Segunda Guerra Mundial, j& havia um am-
plo consenso entre os aliados, incluindo a Unido Soviética, em relagdo ao
futuro sistema politico alemé@o, o qual deveria apresentar um elevado grau
de divisGo de poderes e de mecanismos de controle do poder central. Nao é
surpreendente que, neste contexto, a principal preocupacéo fosse a derrota
do Estado totalitério. Ora, depois da guerra, a experiéncia nacional-socia-
lista influenciou macicamente a discusséo a respeito da nova Alemanha, es-
pecialmente na sua parte ocidental. Cada um dos aliados, preocupado com
a garantia de sua seguranca externa num mundo em mudanca, recomen-
dou modelos politicos com um maior ou menor grau de autonomia local.
Se estas recomendacées refletiam, por um lado, as préprias experiéncias dos
paises aliados e os seus interesses em relacdo & reconstrucéo do continente
e & recuperacéo da ordem no pés-guerra, por outro, eram apoiadas pelos
representantes dos partidos politicos alemaes, salvo o partido comunista
(KPD), e pelos representantes dos estados, que se declararam favordveis &
instauracéo de um sistema que fosse federal e democrdtico®.

4. Quadro 1 e Furh, 1995, pp. 475-482.

5. E importante ressaltar a forte influéncia exercida pela Igreja Catdlica na discussdo so-
bre o sistema federal aleméo focalizando os principios social-cristGos de “subsidiariedade”
e de “solidariedade”, assim denominados na enciclica “Quadragésimo Anno”, (1931).
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Mesmo que esteja certo afirmar que, naquela época, as concepcées
dos aliados dominaram profundamente a vida politica, é importante res-
saltar que estas variavam consideravelmente entre si: enquanto a Franca
optou por um sistema fortemente descentralizado (sob a forma de uma
federacéo de estados independentes), o Reino Unido optou por um esta-
do Unico com estruturas federais, os EUA por seu préprio modelo e a
UniGgo Soviética declarou-se contréria a um “federalismo forcado” e a
favor de um estado Unico.

Como néo havia um compromisso entre os dois blocos, os estados do
oeste optaram por um caminho separado, com uma tendéncia marcante a
um modelo politico federal. Para evitar uma separacéo total do pais regido
por uma nova ConstituicGo, os estados, principalmente por meio de gré-
mios compostos pelos “presidentes” (governadores) e pelos “ministros” (se-
cretdrios) estaduais, nGo optaram pela convocacdo de uma Assembléia
Constituinte e a conseqiente elaboracdo de uma Constituicdo; preferiram
a criacGo de um “Conselho Parlamentar” e a formulacdo de uma “Lei
Fundamental” (Grundgesetz, GG).

Dois modelos foram focalizados e debatidos pelo Conselho Parlamentar:

* Um sistema federal que incluia uma divisGo “cldssica” entre as funcées
do “Bundestag”, composto por representantes eleitos, e do “Bundesrot”,
érgdo representativo dos governos estaduais. Foi, por um lado, um mode-
lo orientado basicamente segundo o federalismo do século XIX, com duas
cémaras, com direitos iguais no processo legislativo. Por outro, a sele-
cdo de representantes do governo de cada um dos estados federados no
Bundesrat simbolizou uma tentativa de recrutar especialistas com antece-
dentes administrativos e com responsabilidade politica direta, em vez de
“politicos” submetidos a partidos e grupos alheios & politica cotidiana.

* Um sistema federal que favorecia um senado composto néGo por re-
presentantes dos governos estaduais mas por senadores, quer dizer,
por representantes eleitos democraticamente no nivel dos estados, de
forma direta ou indireta. Neste modelo, ambas as cdmaras também
teriam direitos legislativos iguais. Em termos representativos, democrd-
ticos e/ou equitativos, este sistema federal, supostamente, significaria
uma solucdo mais adequada para um pais em vias de reconstrucdo.

No primeiro modelo tinha-se a desvantagem da caréncia de legitimi-
dade democrdtica dos representantes no Bundesrat, o que, por sua vez,
criar-lhes-ia uma dependéncia em relacGo aos seus respectivos governos.
Existiria entéo o perigo de que o processo legislativo, baseado em igual-
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dade de forcas, viesse a ser gradualmente afetado por uma burocratiza-
cdo, tornando-o ineficiente, confuso e pouco controlével. No segundo
modelo existia a probabilidade de que, em vista da presenca e das ativi-
dades dos partidos politicos, o senado respondesse parcialmente & divi-
s@o de votos e delegados partiddrios, impondo-se assim uma politizacdo
no processo legislativo e ignorando-se a expectativa de um controle
mdtuo entre as duas cdmaras.

Dadas as desvantagens de cada opcéo e as experiéncias concretas da
histéria aleméa, o Conselho Parlamentar e os partidos politicos® finalmente
decidiram pelo compromisso, por uma “solucéo atenuada” do modelo
do “Bundesrat”’, mantendo algumas caracteristicas essenciais do mo-
delo cléssico e mudando outras. A caracteristica mais importante desta-
ca o desequilibrio que comecou a surgir entre as duas entidades, notan-
do-se imediatamente uma divisGo da autoridade, o que impulsionou o
Bundestag, ou seja, o érgdo com legitimidade democrdética direta, a as-
sumir a grande responsabilidade de criar um projeto ativo da politica ale-
ma. Esta construgdgo do federalismo, no entanto, voltando a incluir am-
plos mecanismos autogestionados para os municipios, dava ao Bundesrat
largas opgées de intervencdo para minimizar as possibilidades de uma
nova centralizagdo. O modelo da nova Republica Federal tratava entdo
de situar-se entre os dois extremos: um “estado unitdrio federal” e uma
“federacdo de estados”, procurando evitar as desvantagens dos dois e
combinar os seus respectivos beneficios.

A nova estrutura federal, a partir do ano de 1949, consiste em trés ni-
veis com competéncias executivas, legislativas e judiciais préprias. Os trés
niveis sdo: o nivel federal (o “Bund”), o nivel estadual e o nivel municipal.
O “Bund” é composto o Bundestag — parlamento federal —, pelo gover-
no federal, o Bundesrat — érgéo de representacdo dos Estados — e pelo
Presidente da RFA. O nivel dos estados compreende os 16 parlamentos
estaduais e seus respectivos governos. O nivel municipal abrange as cé-
maras municipais e seus respectivos alcaides (prefeitos) e governos.

A seguir, apresentamos uma descricGo das respectivas instituicbes, en-
focando aspectos normativos, assim como o desenvolvimento institucio-
nal real, comecando com os érgdos de nivel nacional, o Bundestag e o
Bundesrat, para depois chegar aos érgéos estaduais e municipais.

6. Os democratas-cristdos (CDU/CSU), especialmente no sul da Alemanha, favoreceram
o modelo cldssico do Bundestag, enquanto os social-democratas (SPD) tenderam para
um senado.

7. Laufer, 1992, p. 99.
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12 ESTRUTURAS, TAREFAS E FUNCOES EM NIVEL DO BUND

Diferentemente do “parlamento” na época da monarquia constitucional
dos séculos XIX e XX (o Reichstag), onde a representacéo do povo sé tinha a
funcdo de observacdo e de controle limitado do poder aristocrdtico-go-
vernamental, o parlamento democrético da RFA, o Bundestag, coloca-se
como outros parlamentos modernos, diretamente no centro do poder
politico, por meio de maiorias parlamentares, preenchendo o espaco po-
litico governamental. O Bundestag é o Gnico érgdo central eleito e com-
posto diretamente com o voto popular, o que lhe confere uma legitimida-
de democrdtica.

Os 662 deputados do Bundestag (este é o total de cadeiras do parla-
mento aleméo a partir de 1990) sGo eleitos por um periodo de quatro
anos, de acordo com um sistema dual, que reflete um compromisso en-
tre os sistemas eleitorais concorrentes: a metade dos deputados dos 328
distritos estaduais é eleita por maioria simples dos votos emitidos; a outra
metade, por meio de listas partidédrias. Cada eleitor tem dois votos, o “vo-
to pessoal”, para os candidatos diretos de seu distrito eleitoral, e o “voto
partiddrio”, para os candidatos das listas, o que quer dizer que serd aquele
voto que finalmente viré a determinar a distribuicGo dos mandatos entre
os partidos®.

O Bundestag elege, por maioria simples, o chanceler federal. Outros-
sim, o Bundestag pode fazer com que este renuncie, por meio de um “voto
construtivo de desconfianca”. O chanceler, que ocupa o cargo com am-
plas competéncias para a conducéo politica do Estado, por sua vez, pode
propor (ao Presidente da RFA) a dissolucéo do Bundestag, caso o mesmo
ndo receba apoio majoritdrio por parte do “parlamento”. O chanceler
escolhe os ministros de seu governo, os quais nGo precisam necessaria-
mente serem membros do Bundestag.

O Bundestag tem quatro funcées importantes:

* A funcdo de articulocéo das diferentes opinies, posicbes e interesses
politicos;
* A funcéo de eleicGo e de escolha (direta ou indireta) de funciondrios

8. Nohlen discute de uma maneira abrangente as vantagens e desvantagens dos siste-
mas eleitorais concorrentes — representacdo das maiorias e representacéo proporcio-
nais, também no contexto aleméo (1984, pp. 89-93), rejeitando também as tentativas
feitas em muitos projetos de reforma eleitoral de transferir sistemas estabelecidos para
estruturas sociais e politicas diferentes. Sua nova publicaggo (1993), pée de maneira
mais especifica a discussGo no contexto da América Latina.
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que ocupam outros cargos federais (funcGo ocasionalmente compar-
tilhada com o Bundesral);

* A funcdo de controle parlamentar do governo federal e de politicas go-
vernamentais;

* A funcéo legisiativa (funcGo compartilhada com o Bundesra?).

Na prética parlamentar e politica da RFA, nas dltimas décadas, desenvol-
veu-se uma clara divisGo em relacdo a estas funcées: enquanto a maioria
parlomentar, que escolhe o chefe do governo (o chanceler federal), concen-
tra-se em suas atividades e funcées de eleicGo e de legislacdo, a minoria
parlamentar, a oposicéo, orienta-se para exercer as funcées de controle e
de articulagdo. Néo existe entdo uma simples polarizacéo entre parlamento
e governo, mas sim um dualismo dindmico entre uma minoria e uma maioria
parlamentar, um dualismo governo/oposicéo. A(s) maioria(s) protege(m)
o seu respectivo governo, enquanto a oposicdo cumpre largamente a fun-
cdo de parlamentarismo liberal, por meio de intervencées parlamentares,
da apresentacdo de interpelacées, do controle orcamentdrio e da criacéo
de comissées parlamentares especiais (como as de inquérito)etc.

Este dualismo foi favorecido, em primeiro lugar, pelo desenvolvimento
e pela influéncia dos dois grandes partidos, a UniGo Democrata-Crista e
os Social-Cristados (CDU/CSU), além do Partido Social democrata Ale-
mé&o (SPD). Em segundo lugar, pela excluséo institucionalizada de mino-
rias parlamentares, por meio de uma cléusula que exige um minimo de
5% dos votos para qualquer partido ter direito a estar no parlamento? e,
em termos gerais, pela debilidade dos partidos politicos antiparlamentares
e antidemocrdticos. No caso da RFA deve ser ressaltada a existéncia de
dois partidos politicos adicionais, o Partido Liberal-Democrata (FDP) e o
partido verde (Bindnis 20/ Die Grinen), que auto corrigem, equilibram e
conscientizam de uma maneira especifica ao dualismo parlamentar. Ha-
vendo quase que constantemente participado dos governos, a FDF re-
presenta em termos gerais a classe média independente e alguns grupos
empresariais, servindo historicamente como “conciliador” e “nivelador”
nos governos com maioria dos partidos CDU/CSU, ou SPD. Por outro
lado, com raizes na esquerda democrdtica aleméa e em diferentes movi-
mentos alternativos e ecolégicos, o Partido Verde ocupou a partir de 1980,
um lugar de uma forca de oposicdo contra os partidos estabelecidos. U-

9. Nas primeiras eleicées realizadas depois da unificacdo, esta regra foi posta em prética
de maneira separada nos estados federais tradicionais e nos estados novos, permitindo
intencionalmente a participacdo dos partidos pequenos.
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ma vez institucionalizado e com forca parlamentar, obteve um certo impac-
to inovador, particularmente em relacéo as politicas ecoldgicas e de paz.

Em termos institucionais, o Bundestag é o érgdo central de iniciati-
vas politicas e legislativas. Mesmo levando-se em conta a complexida-
de do processo legislativo e o fato de ele requerer a inclusGo de dife-
rentes instdncias, todo projeto de lei deve ser submetido & oprovacéo
majoritéria do Bundestag, antes de ser promulgado. As estatisticas so-
bre o trabalho do Bundestag demonstram claramente esta importan-
cia: entre 1949 e 1992 houve 2.443 sessées plendrias do Bundestog
e 28.752 sessées das suas diferentes comissées. O Bundesrat teve
apenas 627 sessées plendrias e 5.661 sessées adicionais de suas co-
missées. Dos 6.650 projetos de lei, 3.995 foram apresentados pelo
governo federal, 2.278 pelo Bundestag e 377 pelo Bundesrat’®.

Para as diferentes categorias e qualidades dos projetos de lei, existem tam-
bém diferentes intensidades de inclusGo de fato do Bundesfog e de seus de-
putados nestas atividades. As leis complementares e/ou leis que sGo conse-
qUéncia de outras leis, as que em sua maioria se originam na administracdo
governamental com cardter técnico-burocrdtico, recebem consideravel-
mente menos fempo, atencéo e dedicacéo dos deputados do que aquelas
leis que tenham um maior grau de direcionamento e repercusséo politicas.

Estimando os recursos do Bundestag envolvidos no processo legislativo,
é necessdrio observar que, inicialmente, as chamadas “iniciativas legislati-
vas tomadas por parte do governo”, refletem de forma indireta os interes-
ses e correntes da maioria parlamentar do Bundesfag e, em segundo lu-
gar, que todo projeto de lei recebe amplas correcées, uma vez estando
em maos dos conselhos parlamentares especializodos, nos quais ndo
apenas a oposicGo tem voz e voto, mas também um seleto grupo de peri-
tos dos setores publico e privado.

Dada a, em geral, complexidade das politicas em paises altamente di-
ferenciados e desenvolvidos, com a RFA e, em particular, as peculiarida-
des dos diferentes projetos de lei, € nas comissées especializadas que se
concentra uma grande parte do trabalho do Bundesfag e de seus depu-
tados. Fazendo uma comparacéo internacional, o Bundestag parece uma
combinacdo dindmica de dois tipos de parlamento, de um “parlamento
de debates” (do tipo briténico) e um “parlamento de trabalho” (do tipo
do congresso dos EUA), que trata de combinar evidéncia e eficiéncia’’.

10. Laufer, op. cit., p. 308.
11. Oberreuter, 1992, p. 87.
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O Bundesrat (de acordo com o Art. 51 da Lei Fundamental) é composto
por representantes legitimos, sujeitos & autoridade dos governos estaduais.
Os representantes tém mandato imperativo e apenas podem dar seus votos
por unanimidade (por Estado). O que hd por trés da idéia de uma selecdo
de funciondrios governamentais para o Bundesrat, em vez de representan-
fes estaduais eleitos, como foi mencionado anteriormente, é a intencéo de
formar um corpo de membros de alta responsabilidade politica, evitando
assim uma viciosa politizagdo e debates alheios aos compromissos politi-
cos reais. Existe entdo uma legitimacéo democrdtica limitada e indireta no
Bundesrat, no sentido de que seus membros apenas tenham apoio eleitoral
(direto ou indireto), por meio de seus respectivos governos estaduais.

O Bundesrat ndo tem um mandato com uma duracéo estabelecida; é
um érgdo permanente com sessées plendrias regulares, no qual apenas
muda a composicdo de seus membros, de acordo com as eleicées esta-
duais que se realizam com ritmos diferentes (veja-se a figura 4, com as
diferentes datas das eleicées). O presidente do Bundesrat que, de acordo
com o Art. 57 GG também é o suplente do presidente da Repuiblica, é
eleito pelo periodo de um ano e cede seu cargo de acordo com uma
ordem sucesséria aceita entre todos os Estados e baseada no numero de
habitantes de cada um deles.

A divisGo de votos entre os Estados reflete, uma vez mais, o compromis-
so histérico entre os dois modelos federais discutidos. Diferentemente do
modelo dos EUA, no qual cada Estado tem a mesma quantidade de repre-
sentantes no Senado, e diferentemente também dos sistemas orientados
para uma representatividade proporcional ao numero de habitantes, o Bun-
desrat introduziu uma ponderacéo especifica, garantindo assim uma repre-
sentacdo efetiva dos estados pequenos sem, entretanto, dar-lhes uma equii-
dade nos votos frente aos Estados maiores, ou seja, com populacdo mais
densa. Cada estado tem, hoje em dia, pelo menos 3 votos; estados com
mais de 2 milhées de habitantes tém 4 votos, com mais de 6 milhées de
habitantes, 5 votos, e estados com mais de 7 milhées de habitantes, 6 vo-
tos, sem chegar a uma representacdo proporcional (o total é de 69 votos;
veja-se a figura 1).
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Figura 1:  Ndmero de votos de cada Estado no Bundesrat
(com um total de 69)
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Dada a representatividade governamental estadual exclusiva'? no Bun-
desrat, o trabalho realizado diariamente por esta instituicdo é altamente
influenciado por decisées e intervengdes administrativas dos respectivos
Estados. Como os membros do Bundesrat, por definicdo, tém responsa-
bilidades em seus respectivos governos, muitas vezes também tendo um
mandato eleitoral e cargos partiddrios, estes enfrentam, freqientemente,
uma sobrecarga de trabalho, vendo-se obrigados a delegar grande par-
te dele aos seus altos funciondrios na administragdo.

Na prdtica, entdo, ndo séo nas sessées plendrias dos membros do Bun-
desrat, que se realizam trés vezes por semana, onde sdo fixadas as deci-

12. Os membros do Bundesrat devem ser, ao mesmo tempo, membros de seus respectivos
governos estaduais. Os presidentes ministeriais (governadores)estaduais sGo membros
natos do Bundesrat. De maneira contréria ao Reichsratda Repiblica de Weimar, a Lei
Fundamental exclui funciondrios e empregados piblicos das administracées estatais.

13. As diferencas demonstram-se claramente ao se comparar o nimero de sessées (Rudzio,
1992, p. 300), ressaltando que entre 1983-87 por exemplo, realizaram-se 52 sessées
plendrias do Bundesrat, enquanto o nimero das sessées dos seus 16 conselhos, neste

mesmo perfodo, foi 541.



O SISTEMA FEDERAL DA ALEMANHA 123

sées oficiais; mas sim nos 16 conselhos especializados do Bundesrat, nos
quais funciondrios governamentais elaboram, preparam e coordenam
as decisées chaves e delicadas’®. E compreensivel que, freqientemente,
tenha-se criticado este dominio administrativo ocorrido nas Ultimas dé-
cadas como sendo uma distorcGo do Bundesrat. Entretanto, é necessd-
rio dar-se conta de que esta mesma prdtica e o ambiente “trabalhador”,
diferente do de um grémio nitidamente parlamentar, ndo estd muito lon-
ge da intencdo das concepgdes da GG, nos primérdios da Repuiblica.

Quais sdo as funcées do Bundesraf? Podem-se distinguir fungées politi-
cas gerais e funcées especificas. Geralmente o Bundesrat tem um papel
mediador, devendo contrapesar e balancear as decisées parlamentares e
a politica governamental em nivel nacional do Bund, afiancando assim a
estrutura federal. Para atingir este objetivo, além de ter ampla capacida-
de para participar de situagbées de emergéncia ou de defesa, tem direito
de participacéo no processo legislativo em nive/ do Bund.

Na RFA hé diferentes competéncias em questées legislativas:

* competéncias exclusivas do Bund (Art.71,73 GG) para dreas especifi-
camente mencionadas na Lei Fundamental;

* competéncias exclusivas dos Estados (Art.70 GG), para assuntos nos
quais o Bund néo tem competéncia determinada;

* competéncias concorrentes entre o Bund e os Estados (Art.72 GG), em
assuntos de importdncia para ambos os niveis, os Estados atuam até que
o Bund tome uma iniciativa prépria;

* competéncias do Bund para promulgar leis bdsicas (Art. 75 GG) man-
tendo, efetivamente, um nivel de generalidade que permita um espaco
legislativo especifico para os estados.

Enquanto os dois primeiros processos legislativos geralmente ndo causam
dificuldades, é nos dois Gltimos que se vé& muito claramente o poder de ne-
gociacdo do Bundesratem casos conflitivos. Isso acontece especialmente em
projetos de lei que requerem a aceitacGo do Bundesrat, onde ocorrem as
negociacées mais amplas e as maiores mudancas nas leis debatidas.

E necessério o voto positivo do Bundesrat:

* para qualquer modificacdo na Lei Fundamental;
* em assuntos ou decisées legislativas com implicacées para ambos os

14. Rudzio, 1991, p. 302.
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niveis: nacional (Bund) e estadual, especialmente em assuntos concer-
nentes;

* na administracdo estadual diretamente como ente executor;

* qgo sistema tributdrio e & distribuicGo de impostos entre os diferentes
niveis;

* a questées e demarcacées territoriais.

Como o impacto dos projetos de lei e de seu alcance ao intervir em
assuntos de interesse e/ou competéncia estadual é dificil de estimar (ao
menos de inicio), hd freqientemente posicdes opostas entre os partidos
envolvidos. E um fato conhecido que nas dltimas décadas o nimero das
leis que requerem aceitacGo do Bundesrat aumentou gradualmente (devi-
do também & crescente integracGo e homogeneizacdo da Republica), até
chegar a uma porcentagem de cerca de 50% (1949-1990), sem levar
em conta os 10% de opiniGo difusa’. Enquanto o Bundesrat se reserva
ao direito de ser consultado em todos os projetos de lei, também garante
para si o direito de influenciar na aprovacdo ou em rechacar 50 a 60%
do total das leis apresentadas.

Existe uma insténcia especifica, o Conselho Coordenador, cuja funcdgo
é facilitar as negociacées entre o Bundestag e o Bundesrat. Este Conse-
lho Coordenador pode ser convocado seja pelo governo federal, seja
pelo Bundestag ou Bundesrat Para dar alguns dados concretos: entre
1949-1990 no (ou por meio do) Bundestag foram apresentados um to-
tal de 6.567 projetos de lei, entre os quais 4.357 foram finalmente ratifi-
cados pelo Presidente da Repuiblica. Deste total de projetos de lei, 4.427
tiveram de ser revistos pelo Bundesrat (nGo necessariamente requerendo
voto positivo). O conselho coordenador interveio em 520 casos, o que
no fim das contas resultou em 53 projetos rechacados, assim como em
mudancas significativas nos restantes’®.

As cifras, pelo que tudo indica, nGo refletem uma forca significativa de
bloqueio & legislagdo nacional, mas a efetividade do Bundesrat na prati-
ca. Elas néao refletem os possiveis, ou reais rechacos as possiveis e reais
rejeicées das decisées do Bundestag ou do governo federal, mas a sua
influéncia permanente, o que faz com que os legisladores antecipem
possiveis intervencées e dificuldades no processo legislativo. Conseqien-
temente, surgem projetos de lei realistas e praticdveis.

O Bundesrat também exerce uma funcéo de confrapeso politico ao

15. Laufer, op. cit, pp. 309-311.
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governo federal. Dada a grande homogeneidade do sistema politico en-
tre os diferentes niveis federais e a onipresenca dos partidos politicos, as
eleicées estaduais, os “votos descentralizados” — como eles sGo organi-
zados em um ritmo diferente ao das eleicées federais — servem muitas
vezes como barémetros da opiniGo publica, refletindo a percepcéo tan-
to da politica nacional como do governo federal. No caso de existirem
problemas politicos e criticas ao governo, é muito provével que, em nivel
estadual, haja uma vitéria da oposicéo, tal como ocorreu em 1999, o
que acaba levando a mudancas das condicées de maioria no Bundesrat
a favor das forcas oposicionistas. Concretamente, a partir de 1999, no
Bundestag, a maioria era composta por representantes da SPD e pelo
Verdes, enquanto no Bundesrat, no decorrer do ano, a maioria apresen-
tou uma variacGo paulatina em favor dos governos estaduais formados
pela diretamente CDU/CSU, ou de coalizées. O partido de oposicdo, a
CDU/CSU, contava no Bundestag, em fins de 1999, com 28 votos, en-
quanto a coalizdo SPD-Verdes tinha uma representacdo de apenas 26
votos. 15 votos estavam “congelados” de forma “neutra”, por meio de
coalizées (principalmente entre a SPD e a CDU,).

Apesar de declarar publicamente poder bloquear qualquer iniciativa
legislativa do governo no Bundesrat, caso necessdrio, a CDU (assim como
anteriormente o SPD o fez a partir de 1994, sob o governo democrata-
cristdo-liberal de Kohl), tem usado essa maioria de forma muito seletiva.
Como é muito caracteristico do parlamentarismo aleméo, o partido
opositor raramente usa esse poder; ele prefere procurar compromissos
seletivos que lhe permitam se apresentar como alternativa ao governo,
de forma construtiva e responsdvel na situacdo dada, o que o capacita a
assumir o poder no futuro.

Mesmo que o Bundestag tenha limitacées para influenciar ativamente
a politica nacional, revertendo as decisées do Bund, parece ser dificil para
qualquer governo manejar politicas nacionais contra o voto do partido
de oposicdo. As estruturas de negociacdo existentes facilitam antes a co-
operacdo, dando incentivos a compromissos politicos. SGo exemplos de
uma cooperacdo construtiva entre o principio de concorréncia partiddria
e o principio da concordéncia do federalismo’®.

O presidente do Bund ocupa o cargo mais alto da RFA. Ele é eleito por
um periodo de 5 anos, por intermédio de um corpo especial, uma assem-
bléia federal composta apenas para fins eleitorais, por delegados eleitos

16. Lehmbruch, 1976.
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de acordo com a forca eleitoral relativa as representacées no Bundestag
e no Bundesrat. Dadas as experiéncias histéricas, especialmente ao fim da
Repiblica de Weimar, a lei Fundamental prevé uma autonomia muito li-
mitada para esse cargo. A funcéo do presidente da RFA é, na maioria dos
casos, meramente representativa, se bem que em casos como o proces-
so legislativo, sua aprovacéao final e sua assinatura necessdrias. A sua fun-
cdo recebe particular importéncia, sobretudo em épocas de maiorias par-
lamentares instdveis, ou quando estas refletem uma crise. Nessas ocasiées
excepcionais, o presidente pode executar vdrias “funcées de reserva”, co-
mo o direito de apresentacdo de candidatos e o do controle indireto so-
bre assuntos parlamentares e concernentes aos membros do governo.

Outras insténcias federais de particular importéncia e de contrapeso
especifico ao governo federal tém sido o Banco Central da RFA, o Bundes-
bank, e o Tribunal Federal Constitucional. A independéncia do Bundesbank
com respeito ao governo federal, em relagcdo as politicas monetdrias e
crediticias, a partir do ano de 1957, nGo é compardvel & de outros ban-
cos centrais. Sua mais importante vantagem em relacéo as politicas gover-
namentais é que ndo foi, diferentemente da experiéncia em muitos outros
paises, uma fonte barata de recursos financeiros para o endividamento
do governo. Ao contrdrio, o Bundesbank, com sua politica monetéria
restritiva, foi, em parte, responsével pela relativa estabilidade econémica
(a inflacdo baixa) nas Ultimas décadas, responsdvel pela estabilidade da
moeda e pelo peso do marco aleméo (DM) frente a outras moedas, es-
pecialmente as de outros paises da Unido Européia.

O Tribunal Federal Constitucional também tem uma funcdo compard-
vel quanto & sua independéncia (Bundesverfassungsgericht, BverfG). Tal
como acontece em instituicées, a Corte Suprema dos Estados Unidos e a
de outros paises por exemplo, o Tribunal pode verificar e controlar as deci-
sées legislativas de acordo com a constituicGo alema vigente. Embora a
selecGo dos juizes do BverG (do Tribunal Federal Constitucional) possa ser
levada a cabo por meio de comissées bicamerais (o Bundesrat e o Bun-
destag), a eleicGo dos mesmos para um periodo de 12 anos e sua prépria
experiéncia profissional dé-lhes normalmente uma certa independéncia no
manejo didrio das politicas, diminuindo assim a politizacdo do grémio. No
contexto das decisées politicas sensiveis, o Tribunal, invocado pelo gover-
no ou pela oposicdo, serviu vdrias vezes, nos Ultimos anos, como “legisla-
dor substituto”, arriscando, deste modo, chegar a uma “judicializacGo” do
processo politico'”.

17. Rudzio, 1991, pp. 315-319.
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O mais importante, cerftamente, é a andlise detalhada dos dois érgdos
federais'® e a sua funcéo no contexto federal. Assim, hd uma variedade
de contrapesos em nivel do Bund, o que torna dificil para o governo fe-
deral o isolamento e o acumulo de poder independentemente de outros
6rgdos.

Tendo em vista o fato de que o governo federal ndo possui sua prépria
subestrutura administrativa, o nimero de funciondrios publicos em nivel
federal (excluindo os trabalhadores dos correios e das ferrovias) consti-
tuiu, no ano de 1997, apenas 12% do total dos funciondrios publicos da
RFA. Apenas 8 a 12% dos funciondrios publicos trabalharam nas Gltimas
décadas (1960-1977), em nivel do Bund. Cerca de 50% destes pertenci-
am a&s forcas armadas, e aproximadamente 4 a 5% desempenhavam
cargos administrativos (veja-se a tabela 1).

Tabela 1:  DistribuicGo vertical dos funciondrios publicos, 1997
Bund 12%
Estados 47%
Municipios 29%
Ovutros 12%

Fonte: Fischer Weltalmanach, 1999.

Para cumprir suas tarefas administrativas, o Bund conta com receitas
tributdrias préprias, tais como os impostos recolhidos sobre os produtos
derivados de petréleo, sobre o fumo, sobre as bebidas alcéolicas, sobre
o trénsito e outros (principalmente o consumo). Além disso, recebe 5%
do imposto empresarial local dos municipios, beneficiando-se macicamen-
te das receitas tributdrias comuns; ou seja, fica com 42,5% dos impostos
sobre saldrios e renda, 50% dos impostos sobre a renda do capital de
sociedades, e 50,5% (antes 65%) dos impostos sobre o valor agregado,
as vendas ou importagdes’®.

18. Vide, por exemplo, com maiores detalhes: Kennedy, 1991, e Landfried, 1984.
19. Henke, 1993; Spahn & Féttinger, 1997; tabela 2.
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Tabela 2:  DistribuicGo vertical das receitas tributdrias, 1997

Imposto Bund Estados Municipios
Imposto de Renda 42,5% 42,5% 15,0%
Imposto sobre

ganhos de capital 50,0% 50,0% 0%

das sociedades
Imposto sobre o

valor agregado 50,5% 49,5% 0%
Imposto
empresarial local ca.5% ca.15% ca.80%

Fonte: Spahn & Féttinger, 1997.
11.3. ESTRUTURAS, TAREFAS E FUNCOES DOS LANDER (ESTADOS)

Na RFA, os estados constituem ndo apenas uma diviséo territorial admi-
nistrativa, mas também, segundo as concepcées dos aliados e do Conse-
lho Parlamentar, um segundo nivel politico. Apesar de estar correto dizer
que esse nivel tem procedéncia histérica, ao compard-lo aos Estados do
século XIX e aos da Republica de Weimar, é notério que sua atual estrutu-
ra e suas extensées territoriais, com excecdo de Hamburgo, Bremen,
Baviera e Saxénia — nGo tenham tal tradicGo histérica. A maioria formou-
se e reestruturou-se depois da Segunda Guerra Mundial, de acordo com
concepcées e interesses dos aliados, mas também levando em conta tradi-
coées culturais e espaciais?.

De acordo com o Art. 28 GG, a ordem constitucional nos estados deve
corresponder e orientar-se pelos “principios do estado de direito republi-
cano e democrdtico”, fixados pela Lei Fundamental. O Bund reerva-se o
direito de intervir sempre e quando esses principios ndo forem respeitados.

Os parlomentos estaduais sGo eleitos pelo voto popular por periodos
de 4-5 anos, com um ritmo eleitoral independente do de outros estados
ou do nivel federal. O parlamento elege por simples maioria o governo

20. Isso obviamente se executou com bastante éxito, dadas as possibilidades de modificar
as demarcacées territoriais de acordo com o artigo 29 GG, por meio de plebiscitos. E
surpreendente que estas opcées de mudancga nGo tenham ocorrido, como nos diz, en-
tre outros, Rudzio (1991, p. 333), dado que se trata, em muitos casos de entidades
pouco eficientes em termos politico-econémicos, especialmente quando se trata dos
novos estados alemées orientais.
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estadual, que é composto pelo presidente estadual (“presidente de mi-
nistros”) ou, no caso das cidades-estados (Hamburgo, Berlim, Bremen),
por alcaides (prefeitos) presidentes. Na prdtica existem algumas variacées
especificas em cada Estado no que diz respeito, por exemplo &:

* forma de eleicGdo do governo, do presidente estadual (“presidente de
ministros”) e dos membros do governo, podendo ser eleitos direta ou
indiretamente;

* forma de se fazer um governo; o presidente e os ministros, individual-
mente, renunciam, e sua funcdo é cumprida pelos parlamentares e pelas
assembléias nos respectivos atos parlamentares;

* funcéo do presidente e dos ministros dentro do gabinete, em nivel do
estado e em nivel do Bund. Nas cidades-estados (Hamburgo e Bremen),
ocorre mais uma lideranca de tipo colegiado, enquanto nos estados
maiores prevalece uma lideranca politica em estilo similar ao do chan-
celer federal.

O governo estadual tem funcéo representativa em nivel federal (por
exemplo, por meio do Bundesra#), pela qual trata de influenciar os provd-
veis impactos politicos sobre seu respectivo estado. Outrossim, ele concen-
tra suas atividades “locais” em setores nos quais tenha competéncias reser-
vadas, tais como a educacéo e o planejamento (supra-regional e regional),
a policia e a administracGo.

As concepcées do Conselho Parlamentar basearam-se na qualidade
“estatal” dos Estados federais, dando-lhes ampla competéncia para cum-
prir suas tarefas de maneira relativamente auténoma em relacGo ao nivel
federal do Bund. O Art. 30 do GG sublinha essa missdo dando-lhes auto-
nomia para qualquer tarefa, sempre e quando o Bund, como foi men-
cionado anteriormente, ndo tenha direito formulado e fixo.

De fato, nas Gltimas décadas, o padréo de desenvolvimento tem sido
diferente. O parlamento estadual, apesar da possibilidade de influenciar
indiretamente seus representantes frente ao Bundesrat, tem pouca capaci-
dade e pouca flexibilidade legislativa. Além disso, em assuntos realmen-
te criticos, o direito federal tem primazia sobre o direito estadual. Ape-
nas em algumas dreas exclusivas, tais como a legislacdo educacional, a
legislacéo sobre a ordem municipal ou a legislacéo policial, este pode
realmente tomar decisées substanciais: na legislacGo concorrente, po-
de tomar a iniciativa legislativa quando o Bund néo o fizer, enquanto na
legislacéo bdsica do Bund pode preencher o vazio deixado pelo Bund.
Ao carecer das opgées legislativas, os deputados estaduais concentram-
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se em um trabalho mais importante: controlar o governo estadual e a
administraggo.

Muito mais importante que as funcgdes legislativas em nivel estadual
sGo as funcées e facilidades executivas. A administracdo estadual consti-
tui, essencialmente, a coluna vertebral da administracéo alema. E a admi-
nistracdo que, juntamente com a administracGo municipal, tem diariamen-
te o contato mais infenso e direfo com o cidadéo. Todavia, sua estrutura
€ mais complexa que a do Bund, consistindo em:

* administragées governamentais: chancelarias e ministérios estaduais?’;

* administracées executivas: ministérios estaduais (que tem uma funcéo
dupla na preparacéo das atividades governamentais e no reforco de sua
execucdo), entidades intermedidrias (governos regionais, a serem vistos
posteriormente), entidades subalternas (administracées distritais e mu-
nicipais, em sua funcéo como executoras de tarefas federais ou esta-
duais). Essas exercem o direito estadual e, além disso, o direito federal;

* administracées especializadas: administracées estaduais-florestais; to-
pogrdficas, geoldgicas, hidroeconémicas, de agricultura e de prote-
cdo de dados;

* administracées especiais: corporacées de direito publico, universida-
des, entidades de radiodifuséo e fundacées.

Uma importante funcGo é cumprida nas instifuicées administrativas in-
termedidrias do setor publico em nivel estadual: os chamados “governos
regionais”. Todavia, baseados nas mencionadas reformas municipais de
Stein-Hardenberg, dos limiares do século XIX?, hoje as insténcias servem
como entes “congregantes” e executores de politicas estaduais. O “go-
vernador”, cargo exercido pelo chefe do governo estadual, cumpre a fun-
cdo de um prefeito estadual, ou seja, exerce o governo no estado.

Depois da Reforma Territorial e Funcional da administracdo piblica??
durante os anos sessenta, as trés funcées dos governos regionais agora
sGo?*:

21. Nas cidades-estados o governo chama-se “senado” e os respectivos ministros “sena-
dores”. Da mesma maneira suas entidades administrativas denominam-se “do senado”.

22. Stein, 1959.

23. Seu objetivo tem sido incrementar a efetividade e a eficiéncia na administracéo publica,
melhorando a qualidade, a efetividade e a acessibilidade dos cidaddos aos servicos; e
dadas as suas influéncias politicas, encontrar novas opcées de controle democrdtico e
de transparéncia politica.

24. Vide mais detalhes em Villarreal Guzman, 1991, pp. 59-63.
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* Funcéo de controle: a supervisdo das atividades administrativas das
agéncias e escritérios locais e regionais dos ministérios; o ajuste e a
aplicacdo da legislagGo dentro de uma regiGo determinada; o desem-
penho de fungées de assessoria para os ministérios; a facilitagdo dos
tramites administrativos e a comunicacéo externa com o cidadéo.

* Funcdo de homogeneizacGo de equilibrio e de coordenacdo das dife-
rentes politicas estaduais e dos diferentes grupos de interesse em uma
regido determinada, recaindo também sobre as administracées muni-
cipais. E a partir dai que “se estabelece e se fundamenta o chamado
assessoramento direto para as administracées municipais e seus agru-
pamentos”?5. E aqui que os governos regionais também cumprem uma
func@o controladora sobre o uso e a distribuicGo dos fundos especiais
e sobre as autorizacées financeiras nos municipios.

* Dadas as capacidades administrativas limitadas em nivel municipal, os
governos regionais também assumem funcées e tarefas dos ministéri-
os estaduais dentro de seu dmbito regional. Nesse sentido, também
cumprem uma funcdo desconcentradora e “descongestionante” das
tarefas ministeriais.

Para dar um exemplo concreto, os trés governos regionais, no caso
do estado federado de Hessen, sGo insténcias intermedidrias para os se-
guintes ministérios: a Chancelaria Estadual, os Ministérios do Interior,
Financas, Educacéo, Ciéncia e Arte, Economia e Técnica, Ambiente e
Seguridade Nuclear, Assuntos Sociais, Agricultura e Silvicultura. Conse-
quUentemente, os governos regionais confam em seu organograma com
entidades administrativas equivalentes.

Mesmo que falte uma legitimidade democrdtica direta aos governos
regionais, é evidente que, em termos administrativos, eles contribuiram
para uma elevada flexibilidade, racionalidade e homogeneidade na prepa-
racGo e na facilitacdo dos servicos. Dadas as excelentes vias de comu-
nicacGo em nivel regional “para cima” e “para baixo”, os governos agru-
pados em “Assembléias Regionais de Planejamento” tém cumprido uma
funcdo destacada no planejamento regional. Do mesmo modo, tém sido
também entes promotores do setor privado e da economia regional?.

25. Villarreal Guzmén, 1991, p. 60.

26. O estado de Baden-Wirttemberg tem sido muito bem sucedido em fomentar o setor
privado, particularmente em niveis regionais. Veja-se por exemplo Béhret et al., 1979,
Sabel et al,1987; e também Pichierri, 1989.
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Mesmo levando-se em conta consideracées econémico-financeiras, re-
centemente foi, todavia, criticada a tentativa de voltar a introduzir os go-
vernos regionais nos novos estados federados da Alemanha Oriental?”.

Por serem a coluna vertebral do sistema executivo aleméo, os estados
tém a maior participacdo no emprego publico (veja-se a tabela 1). No ano
de 1997, 47% de todos os funciondrios publicos trabalhavam nos 15
estados; apenas a metade deles desempenhavam tarefas no campo das
ciéncias, da cultura ou da educacéo, pois os professores e funciondrios
universitdrios sGo pagos pelos estados. A participacdo do funcionalismo
publico estadual na Alemanha ocidental aumentou significativamente entre
1960 e meados da década de oitenta, até atingir 44% do total em 1985,
e 47% em 1997.

Para cumprir as suas tarefas, os estados tém receitas tributdrias pré-
prias, tais como os impostos sobre os bens méveis e iméveis, os veiculos,
a cerveja e as herancas. Além disso, recebem em torno de 15% do impos-
to empresarial local de seus municipios e participam das receitas tributd-
rias comuns, ou seja, com 42,5% dos impostos sobre saldrios e rendas,
com 50% dos impostos sobre os rendimentos de capital das sociedades,
e com 49,5% (antes 37%) dos impostos sobre o valor agregado?®.

No que respeita ao poder judicidrio, os estados tém a sua prépria es-
trutura e organizacdo judicidria. Os estados devem organizar entidades
de primeira e segunda insténcias para todos os seguintes tribunais:

e jurisdicao civil e penal: tribunais estaduais, audiéncias territoriais, tribu-
nais municipais;

e jurisdicGo administrativa: tribunais administrativos estaduais e tribunais
administrativos;

e jurisdic@o trabalhista: tribunais trabalhistas estaduais e tribunais trabalhis-
fas;

e jurisdicdo social: tribunais sociais estaduais e tribunais sociais;

e jurisdicdo fazenddria: tribunais fazenddrios.

Os tribunais estaduais aplicam o direito federal e o estadual. Para os
procedimentos judiciais, apds ter passado a primeira e a média instén-
cias em nivel dos estados, fica a terceira instdncia para o nivel do Bund.

27. Veja-se a este respeito uma série de artigos sobre reformas administrativas nos cinco
novos estados federados em Seibel; Benz & Mdding, 1993.
28. Ver Henke, 1993; Spahn & Féttinger, 1997 e a tabela 2, para mais detalhes.
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I1.4.  ESTRUTURAS, TAREFAS E FUNCOES EM NIVEL MUNICIPAL / PROVINCIAL

Como j& vimos na introducéo, a autogestdo municipal (e provincial)
tem uma longa tfradicGo na histéria da Alemanha. Formalizado como
terceiro nivel politico autbnomo j& a partir do “Reordenamento Munici-
pal” prussiano de 1808 (vide quadro 1), os municipios tém hoje em dia
garantida a autogestdo com o Art. 28 GG. Néao obstante essa tradicéo,
é interessante observar que nas constituicees municipais atuais, nos dife-
rentes estados da Alemanha, reflete-se amplamente a influéncia dos alia-
dos depois da Segunda Guerra Mundial. Estes, preocupados com a estabi-
lidade democrética, introduziram elementos de seus préprios sistemas
municipais, tais como assembléias civicas e democracia local direta (in-
fluéncia norte-americana) ou a limitacGo do poder dos prefeitos, por
exemplo, a funcées meramente executivas e sob o controle de grémios
democrdéticos locais (influéncia briténica).

Em nivel politico municipal/provincial, como em muitos paises europeus,
apresenta-se na prdtica politica didria uma funcéo dupla: por um lado, a
de representacdo direta e participacdo democrdtica; por outro, a execu-
cdo ndo apenas das politicas municipais, mas também das federais e esta-
duais. Tal como no caso dos estados, fambém os municipios cumprem
funcées de execucdo de cargos definidos de acordo com as leis federais.
Néo obstante, apesar dessas obrigacées, os municipios executam tam-
bém cargos, de acordo com leis estaduais. O desafio para as instituices
locais tem sido entdo — e ainda o é — tornar compativeis os dois objeti-
vos, e combinar a efefividade representativa democrdtica com medidas
de eficiéncia administrativa.

E caracteristica do caso aleméo a auséncia de uma lei geral munici-
pal, ditada “de cima para baixo”, para solucionar esse problema em to-
dos os municipios e provincias, e, também, a existéncia de uma varieda-
de de constituicbes municipais, sem divida criadas e implementadas sob
a influéncia das poténcias de ocupacdo apds 1945, mas principalmente
baseadas nas experiéncias politicas regionais préprias e produto das mes-
mas. Apesar disso, os cinco tipos principais de constituicées municipais?
tém uma caracteristica comum: o érgéo central é o “parlamento munici-

29. Os cinco tipos de constituicdes municipais denominam-se de acordo com as regides
em que prevalecem. Assim, existem constituicGes municipais (vereadores) no norte da
Alemanha, no sul da Alemanha, nos estados renanos, nos novos estados federais e uma
constituicGo municipal particular nos estados de Hessen e Schleswig-Holstein (vide Rudzio,
1991, p. 366 para mais detalhes).
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pal/provincial”, chamado “assembléia comunal” ou “conselho comunal”,
composto por represenfantes eleitos democratficamente. As formas de
democracio direta (por exemplo, o plebiscito) tinham, com excecéo do
caso de Baden-Wurttemberg, pouca significacdo e pouca repercuss@o
em nivel municipal®°.

Como o conselho comunal é o érgédo com poder decisério, ele conta
normalmente com meios suficientes para controlar e influenciar o apara-
to administrativo, salvo em casos onde a administracdo cumpre funcées
como ente executor de leis estaduais e federais. O poder executivo local,
particularmente o alcaide principal (e também os seus chefes de secéo) ele-
gem-se por meio desse érgdo ou (como no caso de Baden-Wirttemberg)
de forma direta. Contudo, para evitar um excesso de dirigismo por parte
desse érgéo, e para contribuir para um certa continuidade e profissiona-
lismo nos cargos, em muitos casos foram estabelecidas diferentes duracées
e fases para os cargos administrativos e para os cargos democrdticos (nos
parlamentos locais). No estado de Hessen, por exemplo, um alcaide pode
ser eleito por 6 anos (sempre com opcédo de reeleicGo), enquanto os re-
presentantes municipais sGo eleitos somente por 4 anos. Pode ocorrer,
entdo, que esse alcaide, incluindo o seu “governo”, mantenha cargos ad-
ministrativos apesar de uma mudanca politica ocasionada por novas elei-
cbes e por nova maioria no parlamento local.

As Constituicées municipais diferenciam-se, basicamente, quanto & po-
sicdo do alcaide e do parlamento municipal. No norte da Alemanha, o
parlamento tem mais opcées para a intervencdo, enquanto no sul do
pais (particularmente em Baden-Wirttemberg) o alcaide, eleito pela via
direta, tem maior opgdo para dirigir a politica municipal. No primeiro
caso, hd uma certa tendéncia para se formularem politicas por meio de
negociacées intensas entre os partidos. No segundo, parecem dominar
politicas formuladas e concentradas no aparato municipal, ou seja, de
um tipo pragmdtico-administrativo. Contudo, como no caso das outras
instancias federais e estaduais, o exemplo municipal demonstra, mais uma
vez, a clara tentativa das constituicées locais de intencionalmente com-
binar, harmonizar e institucionalizar elementos de continuidade adminis-
trativa com elementos de mudanca politica.

30. Recentemente, as constituicbes municipais nos novos estados federados introduziram a
opgéo dos plebiscitos, tal como foi feito no estado de Schleswig-Holstein, em 1990.
Quanto as controvérsias em relacéo ao tema da democracia direta, vide Ewers 1991
e as confribui¢ées adicionais na edicdo B23/91 Aus Folitik und Zeitgeschichte” (Das
Parlament).
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Os municipios, de acordo com a Lei Fundamental, cumprem duas im-
portantes tarefas:

* Conforme o Art. 28 GG, eles tém sob sua responsabilidade “todos os
assuntos da comunidade, de acordo com as leis vigentes” (assunfos de
autogestdo). Isso envolve responsabilidades obrigatérias e facultativas.

* Conforme as leis federais e estaduais, eles sGo responséveis pela exe-
cucéo e a implementacéo de politicas federais e estaduais (assuntos
de responsabilidode delegada). As administracées locais (municipais
ou provinciais), na maioria dos casos, figuram simplesmente como entes
executores sem opcdo de intervencdo local.

As tarefas no dmbito da autogestdo local sGo:

* Tarefas facultativas: museus, teatros, dreas esportivas, transporte urba-
no, politicas para a juventude e os idosos, politicas de fomento indus-
trial e de promogdo econédmica, turistica e cultural, algumas politicas
ambientais.

* Tarefas obrigatérias: construcGo e manutencdo de infra-estrutura urba-
na (estradas locais, dgua potdvel, sistemas de esgotos e de dguas plu-
viais, coleta de lixo, servicos funerdrios), planejamento urbano (por
exemplo, elaboracéo de planos diretores), construcéo de centros edu-
cacionais (jardins de inféncia, escolas e outros centros), centros de saude
e hospitais, provisGo de infra-estrutura energética (em cooperacéo hori-
zontal e vertical), algumas politicas ambientais.

* Tarefas obrigatérias/executivas, por exemplo, servicos de emergéncia,
de combate a incéndios e de ordem publica.

As tarefas executivas delegadas sGo:

* A execucéo de politicas e/ou investimentos comuns (federais-estadu-
ais-municipais);

* Policia, execucéo de politicas federais de assisténcia e apoio social, de
assisténcia educacional e de preservacGo ambiental.
Nas discussées sobre a autogestdo municipal e a democracia real pra-

ticadas, ddo-se basicamente trés elementos limitadores:

* A politica municipal profissionaliza-se cada vez mais, limitando as pos-
sibilidades de participacdo efetiva da comunidade. As decisées muni-
cipais ficam restritas a um grupo intensamente envolvido na adminis-
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tracdo local. NGo sGo mais os pequenos empresdrios, os comercian-
tes, os profissionais independentes os que dominam o ambiente politi-
co local, embora ainda mantenham uma elevada presenca e represen-
tacdo®!. SGo os funciondrios e os profissionais do setor publico municipal.
Isso deve-se & crescente complexidade das tarefas municipais e & inter-
dependéncia federal e estadual, na qual os funciondrios publicos da
administracdo municipal tém vantagens comparativas. Esse processo
aumenta igualmente a complexidade e a intensidade do frabalho dos
representantes e funciondrios municipais até chegar a niveis abaixo do
desejdvel em termos de controle democrdtico.

* A quantidode das tarefas foz perigar o qualidade das mesmas. Para po-
der cumprir eficaz e satisfatoriamente essa multidédo de tarefas, deu-se
um processo acelerado de reformas territoriais e administrativas, parti-
cularmente nos municipios menores, durante as décadas de sessenta e
setenta. Gracas a isso surgiram fortes incentivos para uma intensa uni-
ficagdo e cooperacdo municipal, diminuindo assim significativamente
o numero de municipios e de provincias®. Isso é claramente percepti-
vel ao se comparar o numero de municipios nas partes ocidental e
oriental da Alemanha. O leste da Alemanha, com apenas 30% da drea
total e 20% da populacdo, tem 189 (44%) das 426 provincias e 7.594
(47%) dos 16.098 municipios (1992). E ébvio que os critérios de efi-
ciéncia administrativa e de qualidade dos servicos municipais irGo se
dar no curto ou longo prazo da mesma maneira que no oeste da Ale-
manha. Os funciondrios municipais constituem 29% do total do fun-
cionalismo publico. O ndmero de funciondrios publicos municipais
aumentou entre 1980 e 1992 de 25% para 31%.

* Muitos casos concretos fundamentaram a critica ao fato de que esse
processo de reducéo do ndmero de municipios, assim como as inten-
sas reformas visando fortemente a eficiéncia administrativa, também
tiveram um impacto negativo sobre as estrufuras participativas locais®.

31. Uma elevada presenca do setor civico “independente”, particularmente do setor dos
pequenos empresdrios, é talvez uma das caracteristicas préprias do nivel local aleméo,
e uma presenca que tem servido, nGo obstante o contrapeso, como responsabilidade
compartilhada entre o setor publico e o privado, de acordo com a intengdo original da
reforma municipal de Stein e Hardenberg, de 1808. Vide Stein, 1959, pp. 390-394.

32. O resultado foi que, em 1985, apenas 2,4% da populagéo alemé vivia em municipios
com menos de 1000 habitantes (Rudzio, 1991, p. 378).

33. Vejam-se, por exemplo, as criticas formuladas por Hesse/Ellwein 1992: 63-77,
HéauBBermann, 1991, pp. 105-112 e Rudzio, 1991, p. 370).
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A cidadania viu-se confrontada, por um lado, com um numero menor
de representantes diretos nos parlamentos municipais e provinciais e,
por outro, com a tecnificacGo do nivel local, que torna o mesmo pou-
co transparente e limita o controle por parte da comunidade. Apesar
da intensa cooperacdo horizontal, observa-se paralelamente uma nova
qualidade de cooperacédo vertical, ou seja, entre os diferentes niveis
federais. As reformas municipais postas em marcha visando um proces-
so de crescimento econémico, homogeneizaram as relagées entre es-
tes niveis e, finalmente, abriram o dmbito local para os niveis estaduais
e nacionais. Desse modo, surgiram interdependéncias na divisGo das
tarefas e responsabilidades, limitando a autonomia local.

* Os municipios perdem ou diversificam a sua autonomia financeira. Foi
criticado o fato de que os municipios, particularmente a partir das men-
cionadas reformas institucionais, mantém relacées de interdependéncia,
que os levam a perder o controle sobre os seus recursos financeiros. De
fato, houve uma diminuicGo da porcentagem das receitas tributdrias
préprias dos municipios, de 10,2% no ano de 1970 para 7,8% em
1992. Néo obstante, aumentou a participacdo dos municipios nas
receitas tributdrias comuns, ou seja, nas receitas mais significativas na
RFA, contribuindo, entrementes, com 72 a 73% da tributacéo total nos
anos 1991/1992. A situacdo das financas publicas municipais é mais
complexa do que estas cifras demonstram num primeiro instante, devi-
do, sobretudo, a uma reforma integral das transferéncias intergoverna-
mentais ocorridas em 19693,

* A reforma financeira, que discutiremos em seu contexto global na par-
te seguinte deste texto, mudou a estrutura das receitas municipais. Duran-
te a década de 1960, o imposto empresarial local constituiu a maior
fonte de receitas provenientes de impostos para os municipios (perto
de trés quartos), o que ocasionou uma intensa concorréncia entre os
municipios para atrair investimentos industriais, e deixou em desvanta-
gem os povoados essencialmente residenciais. Mais ainda, as despe-
sas municipais deveriam estar protegidas das flutuacées macroeconé-
micas com a introducdo de um modelo econémico-politico keynesiano
em nivel federal. Os governos federal e estadual tém poder legislativo
para fixar todos os impostos, com excecdo do imposto empresarial
Jocal, que pode ser fixado pelos municipios.

34. Os pardgrafos seguintes baseiam-se em HéuBBermann, 1991, pp. 92-96; Mdding,
1992, pp. 369-377 e Rudzio, 1991, pp. 380-383.
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e Nas primeiras décadas ocorreu a seguinte (e quase invaridvel) distri-
buicdo das receitas fributdrias municipais, por fontes (tabela 3):

Tabela 3:  Composicdo das receitas tributdrias municipais

Tipo de receita 1980 1997

ParticipacGo nos impostos sobre

Saldrios / renda 43,2% 41,9%
Imposto empresarial 44,7% 41,4%
Imposto territorial (A e B) 10,3% 15,0%
Outros impostos 1,8% 1,6%

Fontes: Karrenberg & Mdnstermann, 1998 e Gemeindefinanzbericht, 1998.

e Como pode ser visto, o imposto empresarial ainda contribui com cer-
ca de 42% para as receitas tributdrias comuns, compartilhando assim
da importéncia da participacéo nos tributos comuns (impostos sobre
saldrios/renda). Como exemplo histérico, as receitas tributdrias muni-
cipais entre 1962 e 1978 aumentaram anualmente, numa média de
7,9% (ao menos no estado de Hessen, altamente industrializado). Do
mesmo modo, houve um crescimento per capita de 206 DM (1962)
para 1221 DM (1987)%. As receitas tributdrias per copita em nivel
municipal podem variar de forma significativa. O fato de um munici-
pio aleméao ser “pobre” ou “rico” ainda depende de suas fontes inde-
pendentes de receita, particularmente dos seus impostos empresariais.

* Apesar de sua importdncia, em geral, os imposfos nunca tiveram um
papel dominante nas receitas tofais dos municipios na RFA, constituin-
do sempre cerca de um terco das receitas totais. Os repasses financei-
ros para os municipios dos estados (para despesas correntes e de capi-
tal) e do governo federal (apenas para despesas de capital) também
mantém um peso muito significativo, especialmente nos municipios da
Alemanha oriental. Para uma composicGdo mais detalhada das recei-
tas e despesas dos municipios, vide as tabelas 4 e 5 com os dados agre-
gados do ano 1998, diferenciados por municipios na Alemanha oci-
dental e oriental.

35. Dados oficiais tirados do “Steveratlas” do Ministério da Fazenda do estado de Hessen
(Hessiches Ministerivm der Finanzen, 1988, p. 37).
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Para resumir, a autogestdo municipal “cléssica”, embora ainda tenha
vigéncia em muitas dreas, em nivel local transformou-se paulatinamente
durante e por meio do processo econémico e politico das Gltimas déca-
das. Particularmente, a reforma financeira do ano 1969 fez com que a
gestdo municipal se ampliasse. Contudo, independentemente e em cone-
x@o com os niveis governamentais, modernizando e modificando assim
tarefas tradicionais, e definindo novas dreas de responsabilidade com-
partilhada. Na parte seguinte discutiremos as estruturas de cooperacéo
horizontal e vertical com mais pormenores.

Tabela 4. Composicdo das despesas municipais, 1998

Tipo de despesa Alemanha Alemanha
Ocidental Oriental
Folha de pagamento 26,5% 28,6%
Despesas materiais 18,5% 18,7%
Prestagées sociais 20,8% 13,5%
Investimentos 15,0% 24,3%
Ovutros 19,2% 15,0%
DM per capita 3.705 3.724

Fonte: Karrenberg/Muinstermann, 1998 e Gemeindefinanzbericht, 1998.

Tabela 5. Composicdo das receitas municipais, 1998

Tipo de receita Alemanha Alemanha
Ocidental Oriental
Tributdrias 36,8% 15,6%
Taxas etc. 13,5% 08,7%
Transferéncias corr. 22,7% 40,9%
Transferéncias (investimentos) 04,5% 15,0%
Outros 22,5% 19,8%
DM per capita 3.604 3.596

Fonte: Karrenberg/Muinstermann, 1998 e Gemeindefinanzbericht, 1998.
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M. FEDERALISMO DINAMICO E COOPERATIVO

Como vimos anteriormente, as estruturas federativas normativas fun-
cionam de modo diferente na prdtica politica. Elas foram sendo modifi-
cadas e trocadas durante as Ultimas décadas por estruturas de coopera-
cdo intensiva, por redes formais e informais de coordenacéo, negociacéo
e intercdmbio administrativo entre diferentes niveis de governo®.

Para se ter uma visdo global a respeito da importéncia relativa dos
diferentes atores federais, é necessdrio antes interpretar alguns dados quan-
titativos.

Tabela 6.  DistribuicGo das despesas piblicas na RFA, 1970-1992
(em bilhées de DM, em % do total e em % do PIB)

Despesas federais Despesas esfaduais Despesas municipais - Total orcamentos pdblicos PIB

oM % %PIB - DM % %PIB DM % %PIB - DM %PIB DM

1970 87,6 324 130 77,1 285 11,4 55 2,9 84 2706 40,1 675
1975 1600 304 156 1463 27,8 142 101,2 192 99 5267 513 1027
1980 217,6 292 148 2086 28,0 142 1456 196 99 7442 506 1472
1985 2594 28,6 142 2433 269 133 1629 180 89 9059 497 1823
1990 3114 27,7 129 2996 266 124 2099 187 87 11244 465 2418
1992 4312 268 156 4340 27,0 157 3125 194 11,3 16090 580 2772
Nota: O total dos orcamentos publicos inclui despesas federais para seguro social e outros.

As cifras de 1992 incluem as despesas dos estados (85.1) e dos municipios (63.0)
da Alemanha Oriental.

Fontes: Deutsche Bundesbank, Monatsberichte (vdrios) e Statistisches Bundesamt,
Statistisches Jahrbuch, Wiesbaden, 1993.

IIl.T. FEDERALISMO E FINANCAS PUBLICAS

A proporcéo total das despesas publicas nos diferentes niveis de go-
verno permaneceu relativamente estével desde a Segunda Guerra Mun-
dial. Entre 1970 e 1992 observa-se de modo muito significativo que

36. Vide especialmente Scharpf, Reissert e Schnabel, 1976 e Benz, Scharpf e Zintl, 1992 a
respeito destes temas.



O SISTEMA FEDERAL DA ALEMANHA 141

os orcamentos puUblicos totais (o “estado”) aumentou a sua participa-
cdo de 40,1% para 46,5% (1990), até 58% (1992) do PIB. A partici-
pacdo federal entre 1970 e 1992 oscilou entre 12,9% e 15,6% do
PIB, diminuindo de 32,4% para 26,8% nos orcamentos publicos totais
(vide a tabela 6). As despesas esfatais no mesmo periodo aumentaram
de 11,4% para 15,7% do PIB, enquanto a sua participacdo nas despe-
sas totais permanecem bastante estdvel (26,6% — 28,5%).

Os municipios aumentaram gradualmente as suas despesas de 8,4%
para 2,9% do PIB entre 1970 e 1980, para depois cairem de novo ao
8,7% do PIB no ano 1990%. Em 1992 as despesas municipais atingi-
ram um nivel de 11,3% do PIB, sem terem mudado a sua participacéo
nos orcamentos publicos de modo significativo durante o periodo in-
teiro (18,0% — 20,9%). Muito mais significativa do que a sua participa-
cdo nas despesas, contudo, é a sua participacdo nas despesas de in-
vestimentfos. No ano de 1990, por exemplo, 50,2 (43%) dos 118,9
bilhées de DM gastos nos orcamentos publicos para investimentos fo-
ram despendidos pelos municipios, 38,3 bilhées de DM (32%) pelos
estados e 30,4 bilhées de Dm (25%) pelo Bund®e.

A partir dos anos 70 ocorre uma mudanca abrupta nas financas
publicas. Devido & mencionada reforma financeira de 1969, séo as
receitfas tribufdrias comuns as que cresceram de modo particularmente
acelerado. A partir dos anos de 1980, perto de 72% das receitas tribu-
tdrias totais foram receitas tributdrias comuns (1960: 37,6%), as quais
estdo sendo distribuidas entre os diferentes niveis de governo de acor-
do com porcentagens fixadas pela lei. E o nivel federal (Bund) o que
mais perde em influéncia. A elevada porcentagem de suas receitas tri-
butdrias préprias (42,1%) no ano 1960 caiu para 12% em 1990 e para
14,4% em 1992. Também cairam as porcentagens das receitas tribu-
tarias préprias dos estados (pouco) e dos municipios (significativamen-
te) entre 1960 e 1992.

37. HguBermann, 1991, p. 95 e Wilke, 1984, pp. 35-40 salientam o fato de que a politica
de austeridade entre 1980 e 1987 foi fortemente criticada pelos municipios cujas des-
pesas desceram em mais de 10% nesse periodo. Contrariamente aos governos federal
e estaduais, os municipios estdo obrigados por lei @ manter um balanco em seus orga-
mentos, sem poder financiar despesas correntes por meio de créditos. O cumprimento
desta disposicdo é controlado pelos governos regionais, os quais devem aprovar os
orcamentos dos municipios. No comeco de 1980, muitos municipios foram obrigados
pelos seus estados a se submeterem a uma consolidacGo de seus orcamentos, sob a
ameaca de ndo os aprovar e de suspender as subvencées correspondentes.

38. Statistisches Bundesamt, 1993, p. 542.
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Tabela 7:  Receitas tributdrias disponiveis, 1960-1992
(em bilhées de DM e em % do total)

1960 1970 1980 1990 1991 1992
Burd v 36594 83705 177542 261832 321334 356849
% 549 549 487 477 486 488
Estodos o 20396 50482 125474 191267 224321 247363
% 306 331 344 348 359 358
Municipios oM 9637 18240 51299 74624 84633 93417
% 145 120 14,1 136 128 128
Outros (CEE) DM 0 0 10620 21383 31494 34202
% 0 0 29 39 48 47
Total DM 66627 152427 364935 549106 661782 731831

% 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Fonte: Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch, 1993.

E necessério comparar esses dados e tendéncias com os dados da
tabela 7, os quais apresentam as receitas tributdrias reais e disponivers,
quer dizer, depois da distribuicGo e redistribuicGo das diferentes recei-
tas tributdrias entre os trés diferentes niveis de governo (vide tabela 8).
E mais uma vez evidente que existe uma perda relativa na importéncia
do nivel federal, o qual recebe, nGo obstante, ainda, 48,0% das recei-
tas tributdrias totais. Os estados aumentaram a sua porcentagem pa-
ra 33,8% dessas receitas, enquanto os municipios perderam algo de
sua participacdo, a qual diminuiv de 14,5% no ano 1960 para 12,8%
em 1992.

Em sintese, o sistema de transferéncias intergovernamentais, na Ale-
manha, tenta desconectar a tributacdo dos diversos niveis de governo.
Embora existam receitas tributdrias préprias e exclusivas nesses niveis,
como 4 foi dito anteriormente, tentou-se concentrar a tributacGo ma-
cica num nivel supra federal para depois poder redistribuir as receitas.
Esse mecanismo apresenta algumas vantagens. Por um lado, esse
supranivel permite que o sistema tributdrio tenha uma certa flexibilida-
de para canalizar recursos aos diferentes niveis de governo, de acordo
com critérios fixados a partir de consideracées econémicas e politicas.
Por outro lado, dadas as opcées para os governos estaduais intervi-
rem na respectiva legislacdo (por meio do Bundesrat), esse instrumen-
to financeiro pode ser utilizado apenas depois de numerosas negocia-
cbes entre os diferentes niveis afetados. O federalismo, entdo, néo
garante apenas um certo consenso politico sobre estas modalidades
financeiras essenciais, como também lhes confere uma praticidade
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importante, justamente agora, em que é necessdrio buscar novas solu-
¢6es para organizar transferéncias macicas de recursos do oeste para
o leste da Alemanha.

Uma segunda dimensé@o é a compensacdo financeira horizontfal, que
serve como medida redistributiva em favor dos estados com baixos ren-
dimentos tributdrios. Os estados que pagam por estas compensacées nor-
malmente sGo Hamburgo, Rendnia do Norte-Vestfélia, Baviera, Baden-
Wirttemberg e Hessen; os estados dependentes das compensacées sé@o
Berlim, Sarre, Bremen, Baixa Saxénia, Renénia Palatinado e os novos esta-
dos da Alemanha oriental. Além disso, a federacéo, de acordo com ao
Art. 107, §2 GG, outorga fransferéncias complementares aos estados
com pouca receita. No ano 1997, estas compensacées financeiras ti-
nham — cada uma — um volume de 12 bilhées de DM, distribuidos do
seguinte modo (em bilhées de DM):

* Fstados doadores: Hessen (3,2); Rendnia do Norte-Vestfdlia (3,1);
Baviera (2,9); Baden-Wirttemberg (2,5); Hamburgo (0,5); Schleswig-
Holstein (0,4).

* Fstados receptores: Berlim (4,4); Saxénia (2,0); Saxénia-Anhalt (1,2);
Turingia (1,1); Brandemburgo (1,0); Mecklemburgo-Pomerénia Oci-
dental (0,9); Bremen (0,6); Baixa Saxénia (0,6); Sarre (0,2); Renénia
Palatinado (0,2).

Os efeitos, em termos de uma distribuicdo igualitdria, sGo bastante sig-
nificativos, como o demostra a figura 2.

39. No ano 1985, por exemplo, as compensacées financeiras horizontais distribuiram-se
da seguinte maneira: por um lado, Hamburgo pagou per capita 212 DM, Baden-
Woirttemberg 171 DM, Hessen 95 DM, e Renénia do Norte-Vestfélia O DM; por outro
lado, Sarre recebeu 332 DM, Bremen 447 DM, Schleswig-Holstein 208 DM, Baixa
Saxbénia 131 DM, Renénia Palatinado 83 DM e Baviera 2 DM. No mesmo ano, nas
transferéncias complementares da federacdo (adicionais per capita) foram para Bremen
156 DM, para Schleswig Holstein 100 DM, Baixa Saxénia 80 DM, Rendnia Palatinado
92 DM e Baviera 32 DM. (Die Zeit, n° 50, 1985, p. 34).
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Figura 2:  DistribuicGo do poder tributdrio nos diferentes Estados
(em % da média), antes e depois da redistribuicGo.
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Fonte: Deutsches Institut fir Wirtschaftsforschung, Wochenbericht 7/1998.

Outro efeito do sistema fiscal descentralizado sem duvida foi o da contri-
buicdo a um dos mandatos da Lei Fundamental: equilibrando os niveis de
vida nas diferentes partes da Alemanha. Como j& o demonstrou a tabela 3,
né&o hds grandes diferencas no PIB per copita, salvo no caso dos cinco no-
vos estados aleméaes, onde o PIB per capita oscila entre 8.365 e 11.526
délares (1992), enquanto o resto dos estados tem um PIB per capita de
aproximadamente 25.000 délares. Para a RFA inteira, o PIB per capita é de
21.910 délares (1992). Nao obstante, durante a recessdo dos Ultimos anos,
apresentaram-se desequilibrios significativos na distribuicGo do desempre-
go e no crescimento econémico da Alemanha ocidental e oriental, sendo
este muito mais elevado recentemente (e em perspectiva) nos novos estados.
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II1.2. TAREFAS COMUNS E COLABORACAO INTERGOVERNAMENTAL

A reforma financeira de 1969 é definitivamente o signo mais ébvio da
mudanca politica e econémica do sistema federal aleméao. O contexto no
qual foi promulgada essa reforma integral foi a crise econémica de
1967/1968, que interrompeu o crescimento favordvel e constante, que
vinha ocorrendo apds a Segunda Guerra Mundial. Durante o manejo
da crise, o governo federal decidiu gradualmente controlar as despesas
publicas nos diferentes niveis de governo, mas, em particular, em nivel
local*®. A discuss@o ocorreu, além disso, num ambiente relativamente tur-
bulento e politizado, dados os movimentos estudantis e a mudanga de
governo.

A reforma financeira de 1969*" deu origem a uma redistribuicGo das
receitas provenientes de impostos e das dreas de autoridade e de tarefas
compartilhadas entre o governo federal, os estados e os municipios. A
Constituicdo foi emendada com a finalidade de envolver o governo no
planejamento e na tomada de decisées concernentes ds tarefas comu-
nitérias, em troca do que este também interviria em seu funcionamento.
As dreas de construcées universitdrias, medidas no campo agrdrio e pro-
ducdo das economias regionais, também foram consideradas tarefas
comunitdrias. Além disso, as dreas de construcéo de estradas, financia-
mento de hospitais (que desde entdo foi excluida) e o desenvolvimento
urbano, foram regulamentadas mediante leis independentes até 1971,
de modo tal que foi estabelecida uma rede de tomada de decisées e de
financiamento entre os trés niveis.

O objetivo era que a expanséo da infra-estrutura deixasse de ser um pro-
duto derivado incidentalmente das decisées de investimento dos municipios
(e provincias), ou seja, homogeneizar e intensificar a cooperacéo vertical.
Os municipios comunicam as suas necessidades de subsidios financeiros
ao governo estadual. Este elabora uma aplicacéo estadual, sobre a qual
uma entidade de planejamento, composto por representantes federais e
estaduais em igual nimero, delibera. A comissdo de planejamento con-
junto realiza, logo, a distribuicGo dos montantes, que se dividem equitati-
vamente entre o governo federal e o estadual (metade para cada um),
ou entre o governo federal, o estadual e o municipal (um terco para cada
um). Nessa estrutura do federalismo, nenhum dos trés niveis pode tomar
uma decis@o sozinho, pelo contrdrio, o acordo mutuo é necessdrio para

40. Benz, 1987, pp. 471-472.
41. Cf. HguBermann, 1991, pp. 92-96.



146 HaraLD FUHR

a tomada de decisées. A transferéncia de recursos para a construcéo vi-
dria e urbana organiza-se de modo similar.

A reforma financeira também causou mudancas na distribuicGo dos
impostos entre o governo federal, os estaduais e os municipais, integran-
do dos municipios num “sistema conjunto de contribuicées” com o gover-
no federal e os estados. A mudanca mais importante foi a de os munici-
pios terem de entregar 14 a 15% dos impostos empresariais locais, que,
até entdo, tinham sido exclusivamente municipais, ao governo federal e
aos estados. Em troca, foi-lhes permitido reter 14% (agora 15%) das re-
ceitas de impostos como receita local, o que até entdo tinha sido dividi-
do somente entre o governo federal e os estados (vide tabela 2).

A partir dessa reforma, o Gnico imposto de receita exclusivamente muni-
cipal é o imposto territorial (sobre a propriedade imobilidria), mas isso ape-
nas significa algo em torno de 10% do total do imposto de renda. As recei-
tas municipais estdo, portanto, intimamente ligadas ds do governo federal.
Além disso, mudou a forma de complementar as receitas municipais por
meio das transferéncias federais e estaduais, as quais constituem, como jd
dissemos (vide tabela 5), uma parte importante dos orcamentos municipais.

A regulamentacéo correspondente as transferéncias gerais do gover-
no para os municipios difere de um estado para outro; nGo hd uma re-
gulamentacéo federal uniforme. Podem-se distinguir quatro tipos de trans-
feréncias governamentais para os municipios*?:

* As transferéncias gerais dos estados, realizadas segundo uma proporcéo
legalmente estipulada sobre as receitas provenientes de impostos, de
acordo com uma férmula que relaciona o nimero de habitantes e o
rendimento dos impostos locais;

* As transferéncias dos estados, apropriadas para propdsitos especifi-
cos, e também ligadas as receitas provenientes de impostos;

* Astransferéncias federais para despesas municipais de capital, de acordo
com a perspectiva de programas e leis adotadas em conjunto pelo
governo federal e pelos estados;

* As transferéncias adicionais dos estados, apropriadas para despesas de
capital e definidas como casos individuais, a pedido dos municipios.

As transtferéncias gerais sGo pagas pelos estados com base nas res-
pectivas leis. Seu montante depende da receita proveniente de impostos

e sua proporcéo de impostos estaduais é definida a cada ano em nego-

42. HguBermann, 1991, pp. 94-96.
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ciacdes entre os governos estaduais e os municipios. Estes sGo livres para
decidir sobre o seu uso. As transferéncias geralmente servem ao propési-
to de assegurar, de modo geral, o cumprimento das tarefas, reduzir as
diferencas na capacidade tributéria entre os municipios e financiar as fun-
¢ées centrais dos municipios maiores.

Este Gltimo mecanismo, muito elaborado e sofisticado, como no caso
de Baden-Wirttemberg é chamado compensacéo financeira horizontal,
e tenta prover transferéncias especificas para compensar receitas tributd-
rias diferentes nos diversos municipios. Na prdtica, essas “transferéncias
redistributivas” déo-se por meio de um fundo de compensacéo financei-
ra, composto (outra vez o caso de Baden-Wirttemberg) por uma porcen-
tagem fixa (23%) da participacdo estadual nas receitas tributdrias comuns,
mais uma porcdo cobrada aos municipios e provincias. Esta Ultima por-
céo diferencia-se de acordo com a poténcia tributdria, ou seja, os munici-
pios com menores receitas tributdrias contribuem menos e recebem trans-
feréncias maiores por intermédio do fundo®.

As transferéncias estaduais apropriadas para despesas correntes sGo usa-
das para financiar as tarefas e funcées federais “delegadas” aos munici-
pios. Isso aplica-se, por exemplo, a alguns dos custos envolvidos nos
servicos sociais, cujo montante é estipulado por lei federal, e na manuten-
cdo do sistema vidrio e das escolas municipais. O anterior, portanto, re-
sulta num co-financiamento das tarefas obrigatérias. As transferéncias
apropriadas aos municipios para investimentos, no entanto, ndo se trans-
ferem com base em regras fixas, mas de acordo com decisées individuais,
dentro de uma programacdo de promocées. Essas transferéncias s@o
direcionadas para estimular os municipios a realizar cerfos investimen-
tos, que ndo poderiam ser efetivados sem estes subsidios. Desse modo,
estes subsidios controlam o comportamento de investimentos dos mu-
nicipios, particularmente na drea das tarefas voluntérias. Neste caso, uma
parte do custo da inversGo é coberta.

Os municipios recebem subsidios para investimentos do governo fe-
deral naquelas dreas de responsabilidade para as quais foram promul-
gadas leis especiais no decurso da reforma financeira, a partir de 1969.
Aproximadamente metade das transferéncias do governo federal dirigem-
se ao financiamento de sistemas de transportes, como ruas principais e
meios de transporte coletivo local. No caso de todos os subsidios de in-

43. No caso de Baden-Wirttemberg existe material publicado com muitos pormenores a
respeito da estimativa das receitas tributdrias, segundo ponderacées tributdrias, por exem-
plo, no Relatério do Finanzministerivm Baden-Wirttemberg, 1986, pp. 14-26.
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vestimento do governo federal, o estado deve proporcionar verbas adi-
cionais para que os municipios tenham de arcar apenas com um terco
das despesas de investimento. Os subsidios pagos pelos governos fede-
ral e estadual para investimentos no transporte cobriram cerca de 90%
dos custos, e foram excessivamente elevados. Isso explica o fato de que
o investimento em transporte de grande escala continua sendo uma in-
cumbéncia municipal, mesmo em periodos em que as receitas munici-
pais sGo drasticamente reduzidas, um deliberado efeito contra-ciclico de
politicas de gastos durante as crises econémicas.

Além desses subsidios de investimento, também existem, legalmente
estipulados pelo governo federal, programas especiais para promover
a atividade econémica através, por exemplo, de investimentos na moder-
nizacGo ou no desenvolvimento urbano, sujeitos & situacdo econémica
em geral. Estes programas sGo especialmente destinados ao incentivo
dos municipios a fim de adotarem um modelo de despesas retroativo,
por meio de restituicées da maior participacdo dos custos do capital.
Estes programas sGo financeiramente atrativos para os municipios, mas
o planejamento das prioridades que contém pode nédo estar ligado ds
suas respectivas prioridades e necessidades.

lI.3. FEDERALISMO COOPERATIVO ENTRE O BUND E OS ESTADOS

As reformas do federalismo alemao, motivadas nas Ultimas décadas
pelo principio da homogeneizacéo dos niveis de vida e o do keynesianismo
global, nGo resultaram em uma recentralizagcdo do sistema federal. Nao
se observa um processo em direcdo de um federalismo de responsabili-
dade separada. Com base em uma consolidacéo da autonomia dos es-
tados, observa-se, antes, uma clara tendéncia para um federalismo de
infensa cooperagdo.

As formas de cooperacéo, nGo obstante as estruturas legislativas, exe-
cutivas e financeiras estarem interligadas (vide parte 1.2 — 11l.4), sGo mui-
to diversificadas e diferem em intensidade e duracéo. Rudzio** define quatro
niveis de cooperacdo entre os estados e o Bund*:

¢ Os estados, em um primeiro nivel, podem participar ndo apenas do
processo legislativo e executivo pelo Bundestag e das representacées

44. Rudzio, 1991, p. 353.
45. Vide as discussées em Scharpf; Reissert e Schnabel, 1976; Laufer, 1992, pp. 168-199;
Benz; Scharpf e Zintl, 1992, capitulos 2-4.
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estaduais na capital federal, mas também podem observar e influen-
ciar diretamente o contetdo e o impacto das “tarefas comuns”. Os
estados participam em conselhos de coordenacéo orcamentdria e de
programacéo financeira (como, por exemplo, programas de investi-
mento etc.). Outrossim, podem influenciar as politicas frente aos dife-
rentes estados.

* Um segundo nivel consiste na coordenacdo dos chefes de governo dos
estados. Embora as conferéncias dos primeiros-ministros ou dos minis-
tros setoriais estaduais tenham cardter informal, na prética tomam-se
decisées coordenadas, que se integram ds vias oficiais de bastante peso
politico. Assim, coordenaram-se planos para o financiamento dos hos-
pitais, planos para a homogeneizacdo da educacdo escolar e universi-
taria e planos politicos para estandardizar o emprego puiblico, prote-
gendo-o de funciondrios “anticonstitucionais”.

* Um terceiro nivel é o da coordenacéo e cooperacdo subministerial. Ele
consiste de diferentes formas de conselhos, grupos de colaboracéo,
comissées ou conferéncias gerais ou esfaduais. O importante nestes
grémios é que neles se retnem altos funciondrios publicos, num am-
biente de trabalho, para preparar decisées politicas, projetos de lei,
estimar seus impactos e seu potencial de execucéo.

* O quarto nivel tem cardter especifico. Nos chamados conselhos de pla-
nejamento federal/estadual ndo estdo presentes apenas funciondrios
publicos, mas também consultores externos e peritos setoriais. Um
exemplo cléssico é o conselho das ciéncias, fundado em 1957, que
tem a funcdo de recomendar o uso dos fundos para a promocéo das
diferentes dreas cientificas. Além dos & representantes da federacéo e
dos 7 dos estados federados, tem como membros 16 representantes
das universidades e centros de pesquisa, e 6 representantes dos setores
industrial e social. Outro exemplo é o conselho de planejamento finan-
ceiro ou o conselho de conjuntura econémica, nos quais também hd
representantes dos municipios*.

Paralelamente a estas estruturas de cooperacéo e ao “entrelacamento
das politicas”#’, observa-se uma coordenacéo autbnoma dos estados entre
si mesmos. Na prética, apresentam-se os mesmos tipos de conselhos men-
cionados, salvo a presenca do Bund. Estes sGo grémios interestaduais ou

46. Laufer, 1992, pp. 192-199.
47. Scharpf; ReiBert e Schanabel, 1976.
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interministeriais ou de trabalho coordenado que servem para homogenei-
zar posicées setoriais — ou como no caso atual, de diferentes pesos politi-
cos no Bundestag e no Bundesrot — posicées politicas frente ao governo
federal. Como j& mencionamos anteriormente, j@ tinham ocorrido nesse
nivel os primeiros contatos entre as duas Alemanhas antes da unificacGo.
Os estados ocidentais colaboraram tdo intensamente com os orientais
que ndo apenas se deu um fluxo de recursos financeiros e humanos, mas
também uma contribuicdo especifica dos respectivos sistemas politicos
institucionais de oeste para leste*®, particularmente notdvel nas recentes
constituicées estaduais e municipais da Alemanha oriental.

Ill.4. DESAFIOS E CRITICAS AO MODELO

Faz alguns anos que hé uma forte critica do modelo atual do federalis-
mo aleméo. NGo sGo apenas as preocupacées relacionadas com os “cus-
tos da unificacdo”, mas também as criticas por parte de representantes po-
liticos dos empresdrios e de especialistas académicos, que vdo muito além.
Discutem-se*’ os efeitos negativos do sistema sobre a competitividade
econdémica e politica, e uma nova distribuicGo de competéncias entre as
autoridades federais, para melhorar a eficiéncia do sistema. Existem seis
preocupacées centrais no debate recente:

* falta de uma autonomia mais ampla com respeito aos impostos dos es-
tados. A idéia é que dentro das novas estruturas européias, as entidades
subnacionais (especialmente os estados) deveriam ter mais flexibilidade
no manejo de suas politicas econémicas e sociais.

* Havia nas dltimas décadas uma excessiva transferéncia de competén-
cias legislativas em nivel do Bund, com um efeito negativo quanto &
dita subsidiariedade destes temas.

* Além de um controle mdtuo entre o Bundestag e o Bundesrat, hé, atual-
mente, opcbes demais para a politizacdo, e muitos atrasos de proces-
sos legislativos pelo Bundesrat, com despesas publicas desnecessdrias.

* Em lugar de incentivar uma clara divisGo de competéncias para as enti-
dades federais, deu-se uma paulatina erosdo das mesmas, principal-
mente por meio de mecanismos de financiamentos mistos de tarefas e

48. Vide Lehmbruch, 1990, Derlien 1993; o projeto de pesquisa de Schréter, Réber e
Reichard, 1991 e as contribuicbes em Seibel, Benz e Mdading, 1993 em detalhe.

49. Vide, por exemplo, Leicht, 1997; Herz ,1998; Spahn, Paul Bernd, Féttinger e Wolfgang,
1997, pp. 243-247.
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investimentos. Excessiva preocupacdo de igualdade no sistema redistri-
butivo. Em lugar de fomentar a criatividade e a iniciativa subnacionais,
o sistema, compensando as entidades federais em casos de baixas recei-
tas tributdrias, tendem antes a limitar a eficiéncia, a eficdcia, a competiti-
vidade e a mobilizacdo de recursos préprios. Sobretudo transferéncias
por parte do Bund tendem a prover desestimulos para a disciplina fis-
cal em nivel estadual.

* Excessiva preocupacéo com a homogeneidade das condicées de vida.
O sistema redistributivo chegou a uma complexidade tal que o cida-
dé&o, muitas vezes, ndo pode detectar nem avaliar qual nivel de gover-
no estd prestando servicos na prdtica, e como estdo sendo utilizadas
as contribuicées tributdrias. NGo se utilizam flexivelmente (tal como em
muitas outras federacées) combinacées de politicas tributdrias e servi-
cos subnacionais segundo preferéncias articuladas em nivel local (“be-
nefit-tax-link”), subtilizando desse jeito opcées e oportunidades de con-
trole fiscal e de desenvolvimento nacional.

E interessante que estas mesmas discussées surjam concomitantemente
nos trés niveis de governo e em todos os partidos politicos, fortalecendo,
assim, provavelmente, processos politicos consensuais, tdo conhecidos
na vida politica da Alemanha, para tratar o tema. Embora sejam criticas
profundas, é provdvel, além disso, gue o mesmo sistema federal incenti-
ve essas politicas de consenso na busca de reformas apropriadas.

W RESUMO F CONCLUSOES

O atual sistema federal da RFA explica-se pelas suas raizes e caracte-
risticas histéricas. A luta pela hegemonia politica no século XIX, entre o
estado nacional fragmentado e os Ldnder (estados), ou seja, as entida-
des “subnacionais”, teve um efeito decisivo e estruturador. Essa luta foi
finalmente definida depois de muitas rupturas institucionais devido & revo-
lucéo de marco de 1848, também no contexto especifico de um desenvol-
vimento econémico tardio em favor dos estados, depois de 1870/1871.
Apds a Primeira Guerra Mundial deu-se uma mudanca fotal na Repdbli-
ca de Weimar, quando os estados foram gradualmente perdendo a sua
autonomia, até desaparecerem completamente nos primeiros meses do
I1I° Reich (1933).

Existe uma longa histéria paralela de aufogestdo local, especialmente
nos municipios aleméaes. Na época feudal j& existiam municipios indepen-
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dentes, sobretudo quanto ao seu poder econédmico e quanto ao fracio-
namento da classe aristocrdtica nos territérios alemées. A situacGo dos
municipios mudou particularmente na Prissia, por meio de uma reforma
municipal no ano de 1808. Suas principais caracteristicas foram: inte-
gracéo dos municipios num sistema administrativo de controle mdtuo,
reforma da propriedade da terra (conferindo-lhes estabilidade e seguranca
nos direitos de propriedade), e integracéo da classe empresarial na auto-
gestdo municipal. A reforma teve efeitos positivos para o estabelecimen-
to de circulos locais de producéo e intercdmbio, beneficiando ndo ape-
nas os municipios em termos financeiros, mas também os setores sociais.

E importante recapitular o desenho do sistema federal da RFA depois
da Segunda Guerra Mundial. Entre 1945 e 1948, o debate sobre a futu-
ra estrutura politica e econémica viu-se refletido nas sessées do Conse-
lho Parlamentar. Este foi grandemente influenciado por intervencées das
poténcias vencedoras (EUA, Reino Unido, Franca e Unido Soviética), que
destacaram néo apenas as preocupacées e os interesses econdmicos e
estratégicos, mas também seus préprios sistemas politicos. Entre as alter-
nativas propostas de um “estado federal” e de uma “federacéo de esta-
dos”, o Conselho Parlamentar optou por um sistema intermedidrio que,
supostamente, evitaria as desvantagens dos dois, procurando combinar
seus respectivos beneficios.

O federalismo aleméo caracterizou-se desde entdo por frés niveis politi-
co-administrativos claramente definidos: o nivel do Bund (federal), dos Lénder
(estadual) e o nivel dos municipios/provincias. Os trés niveis, cada um
deles com competéncias legislativas e executivas especificas, conferem
ao sistema federal uma alta flexibilidade e dinamismo préprio, asseguran-
do também uma competitividade politica e econémica.

Na pratica parlamentar e politica da RFA (em nivel federal) das Glti-
mas décadas, desenvolveu-se uma divisGo clara entre as diferentes fun-
cbes do Bundestag, do parlamento alemé@o: enquanto a majoria par-
lamentar, que escolhe o chefe do governo (o chanceler federal)
concentra-se em suas atividades e funcées de eleicGo e legislacdo, a
minoria parlamentar, a oposicdo, orienta-se para as funcées de contro-
le e articulacdo. Néo existe, pois, uma simples polarizacGo entre parla-
mento e governo, mas um dualismo dindmico entre uma maioria e
uma minoria parlamentar, um dualismo governo/oposicdo. A(s)
maioria(s) protege(m) seu(s) governo(s), enquanto a oposicGo cumpre
amplamente a fungdo de parlamentarismo liberal, por meio de diferen-
tes intervencées e interpelacées parlamentares.

O Bundesrat, como érgéo de representacdo estadual, exerce uma fun-
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cdo de contrapeso politico em relacdo ao governo federal. Participa do
processo legislativo em nivel da federacGo em dreas definidas. Dado um
ritmo diferente em sua composicdo ao das eleicées federais, podem surgir
maiorias opostas ao governo. Néo obstante, e como é muito tipico do par-
lamentarismo aleméo, o partido opositor usa raramente esse poder; an-
tes, busca compromissos seletivos que lhe permitam se apresentar como
alternativa ao governo. Combinam-se aqui de forma construtiva o princi-
pio da concorréncia partiddria e o principio da concordéncia do federalis-
mo. Embora o Bundestag tenha seus limites para influenciar ativamente a
politica nacional, revertendo as decisées do Bund, parece ser dificil para
qualquer governo nacional manejar politicas nacionais confra o voto do
Bundesrat. As estruturas de negociac@o existentes facilitam a cooperocdo,
dando incentivos a compromissos politicos. As concepcdes do Conselho
Parlamentar basearam-se na qualidade “estatal” dos estados federados,
conferindo-lhes amplas competéncias para cumprir as suas tarefas de modo
relativamente auténomo em relacéo ao nivel federal do Bund. Contudo,
o parlamento estadual, apesar de suas possibilidades de influenciar indire-
tamente seus representantes perante o Bundesrat, tem poucas faculdades
e pouca flexibilidade legislativa. Além disso, em assuntos criticos, o direito
federal prevalece sobre o direito estadual. S6 em dreas selecionadas ele
pode realmente tomar decisées substanciais: na legislacGo concorrente
pode tomar a iniciativa legislativa quando o Bund ndo o fizer, enquanto na
legislacGo bdsica do Bund pode preencher o vazio deixado por ele. Muito
mais importantes que as funcées legislativas em nivel estadual sGo as fun-
cées e faculdades executivas. A administracdo estadual constitui, essencial-
mente, a coluna vertebral da administracdo aleméa. H& também instdncias
intermedidrias de controle, coordenacéo e homogeneizacéo e de consul-
ta entre o nivel estadual e o municipal (os “governos regionais”).

Formalizados como terceiro nivel autbnomo, os municipios tém ga-
rantida a autogestdo no Art. 28 da Lei Fundamental. Em nivel politico
municipal/provincial, apresenta-se uma funcdo dupla: por um lado, a
de representacdo direta e participacdo democrdtica; por outro, a execu-
¢do, ndo apenas das politicas municipais, mas também estaduais e fede-
rais. O desafio para as instituicées locais foi a de tornar compativeis ambos
objetivos, combinando a efetividade representativa democrética com
medidas de eficiéncia administrativa. Apesar dos cinco tipos principais de
constituicdes municipais, ttm uma caracteristica comum: o érgdo cen-
tral é o “parlamento municipal/provincial”, denominado “assembléia co-
munal” ou “conselho comunal” e composto por representantes demo-
craticamente, com opcédo de reeleicGo.
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Ha trés criticas da autogestdo municipal- 1) a politica em nivel munici-
pal profissionaliza-se cada vez mais, limitando as possibilidades de parti-
cipacdo efetiva da comunidade. As decisées municipais sdo restritas a
um grupo altamente profissionalizado e envolvido na administracéo lo-
cal, limitando assim o impacto do trabalho dos representantes eleitos até
chegar a niveis subdtimos em termos de controle democrdtico. 2) Para
poder cumprir eficaz e satisfatoriamente com uma multidéo de tarefas
municipais, ocorreu um processo acelerado de reformas territoriais e ad-
ministrativas, sobretudo nos municipios menores, durante os anos de 1960
e de 1970, tendo outro impacto negativo sobre as estruturas participativas
locais. As reformas municipais postas em marcha com base num proces-
so de crescimento econémico homogeneizaram as relacées entre estes
niveis e, finalmente, abriram o dmbito local para os niveis estaduais e
nacionais. Desse modo, desenvolveram-se interdependéncias na diviséo
de tarefas e responsabilidades, limitando a autonomia local. 3) Os munici-
pios perderam e/ou diversificaram sua autonomia financeira. Critica-se
que os municipios, sobretudo apds as mencionadas reformas institucio-
nais, mantenham relacées interdependentes que os fazem perder o contro-
le sobre os seus recursos financeiros.

Apesar das caracteristicas das financas piblicas e da autonomia fiscal
em que se baseia o funcionamento do sistema, é importante sublinhar a
dinédmica das redes formais e informais que configuram o federalismo
cooperativo com tracos de uma coordenacdo politico-institucional verti-
cal e horizontal (entrelacamento de politicas) entre os trés diferentes ni-
veis. SGo estes tracos que afetam e mudam gradualmente a estrutura
normativa tradicional do federalismo aleméao, mas em lugar de ocasio-
nar uma deterioracdo do sistema, conferem-lhe um dinamismo latente e
de considerdvel flexibilidade, evitando comportamentos solitdrios e moti-
vando, de certo modo, politicas consensuais.

E dificil avaliar o impacto dessas estruturas de entrelacamento politico
sob consideracées das teorias democrdticas, ou seja, do ponto de vista
do funcionamento efetivo da democracia. Por um lado, parece que o
alto grau de federalizacéo, ou seja, um alto grau de divisGo de poderes, é
melhor do que o sistema de federalismo cooperativo aleméo, e sobretu-
do do que o centralismo, “protecGo aos cidaddos diante de decisées to-
madas por maiorias e diante da dominacéo totalitdria por determinadas
elites politicas”°. Por outro lado, a efefividade e a eficiéncia do sistema
federal, por exemplo, na tomada de decisées com impacto coletivo ou

50. Schulze, 1991, p. 70.
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na politica econédmica comum, requer estruturas que facilitem a busca
de compromisso e de consenso politico. No desenvolvimento do sistema
federal da Alemanha, obviamente h& uma tendéncia para combinar, e
ndo de modo casual, mas pelos seus préprios fundamentos histéricos,
estes objetivos opostos dentro de um sistema amplo de “checks and ba-
lances”: a eficiéncia administrativa e a participacdo democrdtica.

Durante os anos de 1990, no contexto da unificacGo e nos processos
da integragdo européia, desenvolveu-se uma forte critica com respeito
ao funcionamento do atual sistema do federalismo alemdo por parte de
diferentes atores sociais. As pautas do debate sGo: maior énfase na compe-
titividade econémica e politica das entidades federadas; maior énfase na
prestacéo de contas transparente das entidades subnacionais; mais incen-
tivos para a mobilizacdo de recursos subnacionais; menos igualdade na
redistribuicGo tributdria, fomentando assim iniciativas politicas, sociais e
econdmicas em nivel local. Embora essas criticas sejam profundas, é pro-
vdvel que o mesmo sistema federal fomente politicas amplamente consen-
suais na busca de solucées apropriadas.
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O Futuro dos Regimes Federativos na
Economia Global

Dr. Fernando Rezende

Néao hé federacées iguais no mundo, ndo obstante, o exercicio de
andlises comparadas de experiéncias federativas sGo sempre Uteis para a
nossa prépria reflexdo sobre o problema federativo brasileiro.

A questGo que me preocupa, e que |4 foi comentada nos textos ante-
riores, é, de certo modo, o futuro dos regimes federativos na economia
global. Acho que estd claro que muitos ensaios e andlises empiricas tém
sido feitas a esse respeito em todo o mundo; que esse processo de globa-
lizacéo financeira, de ampliacdo crescente das trocas internacionais e de
formacdo de blocos econémicos regionais, certamente impéem novos
desafios & consolidacé@o de regimes federativos, exigindo uma dose extra
de reflexdo sobre o desenho de mecanismos de cooperacGo que pos-
sam, de fato, manter coesa a federacéo.

Néo hé diovida também que uma das virtudes da descentralizacéo é a
solidez que ela proporciona & democracia. Também é certo que a descen-
tralizacéo, ao mesmo tempo que reforca o funcionamento dos regimes de-
mocrdticos, também levanta algumas questées atualmente importantes do
ponto de vista, por exemplo, das desigualdades sociais e do equilibrio
macroeconémico. Cada vez mais impéem-se limites ao exercicio do po-
der das unidades subnacionais, seja no plano dos tratados internacionais
— e o exemplo da Comunidade Européia com o Tratado de Maastricht é
muito eloqiente em relacdo aos niveis de endividamento que os governos
nacionais podem suportar para se integrarem a esse mundo global — seja
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na capacidade de os governos nacionais poderem exercer, para instituir
regras préprias por exemplo, o exercicio de suas responsabilidades.

Ou seja, no cerne dessa discuss@o estd o problema da autonomia.
Mas sobre qual nivel de autonomia estd se falando? Que tipo de auto-
nomia, de fato, serd necessdrio preservar nos governos subnacionais?

Vé-se aqui no Brasil, assim como no resto do mundo, uma preocupa-
cdo crescente com a imposicdo de controles sobre as unidades subna-
cionais. Todas as reformas que estamos discutindo aqui, da imposicéo
de limites ao gasto dos estados e municipios com seus funciondrios, da
imposicGo de novas regras de controle sobre o endividamento publico
de estados e municipios, da necessidade de se impor uma legislagéo tri-
butdria nacional sobre o principal imposto, que a financia; tanto o go-
verno federal, quanto os governos estaduais e os municipios, seja qual
for o imposto valor agregado, com uma legislacéo nacional e uma par-
tilha entre as federacées, hd muito do que foi adotado na Alemanha.

Para complicar um pouco mais esse quadro, a questdo local assume
uma dimenséo distinta. Ao mesmo tempo que os estados federados tra-
dicionais submetem-se a normas cada vez mais coercitivas, do ponto de
vista do exercicio de suas autonomias, esse espaco para exercicio de maior
autonomia parece que se dé& agora, com mais clareza, no plano local,
ou seja, no dos municipios. Nestes casos, certamente, as possibilidades
de financiamento ndo entram em conflito, necessariamente, com a exi-
géncia de harmonizacéo financeira no plano nacional e internacional,
porque boa parte dos tributos locais estabelecem uma relacéo direta entre
a populacéo e os governantes. Nesse sentido, a questdo da participacdo
do cidadéo perante o Estado, nesse exercicio reciproco de co-responsabi-
lidade, dé-se com muito mais possibilidade de éxito.

Trata-se, obviamente, de situacées distintas. E uma das questées que
comecam a ser discutidas também nos altos féruns é o papel das chama-
das cidades mundiais nessa economia global. Cidades onde se concen-
tram o comando da economia global, e que por isso requerem um outro
tipo de abordagem, pois detém um outro tipo de autonomia dentro des-
se universo dos diferentes e tradicionais niveis do regime federativo.

Claro esté que tudo caminha para o reforcamento dos lacos que po-
dem aumentar a cooperacdo na federacéo, cooperacéo esta que a Ale-
manha vem enfatizando e reforcando nos Gltimos anos com diferentes
formas de incentivo. A questdo a ser colocada, na verdade, é a de como
esse federalismo cooperativo, principalmente no caso do Brasil, de fato
poderd ser reforcado em um ambiente que tem caminhado muito mais
para antagonismos do que para cooperacdo.
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O que tem se observado no Brasil, e creio que também em outras
federacées, € um aumento crescente de manifestacées de antagonismo
entre os estados federados. No nosso caso, um dos exemplos mais mar-
cantes é o ressurgimento de uma guerra fiscal predatéria, j& que vdrios
estados tentam atrair inddstrias para seus territérios. E é também um ve-
lho sentimento dos habitantes dos estados mais ricos, de que estGo sen-
do, digamos assim, penalizados pelo fisco, na medida em que se lhes
impéem mais impostos, para transferir esses impostos em beneficios de
transferéncia para os estados mais fortes. Muito freqientemente, diz-se
que o cidadéo de renda média dos estados mais ricos estd sendo obriga-
do a transferir sua renda por intermédio do Estado em beneficio dos cida-
d&os mais ricos dos estados mais pobres. Esta afirmacdo que em alguns
casos é verdadeira, de fato merece um pouco mais de estudo, para que
se defenda ou néo essa tese.

De certo modo, todos esses incentivos & cooperacdo estdo sendo ques-
tionados, principalmente quando vdrios desses estados hoje véem maio-
res oportunidades de promover o seu bem-estar e o de seus cidadéos, as
vezes se associando a outras regiées de paises vizinhos, em vez de preser-
var o espirito da cooperacéo dentro do préprio pars.

Aqui, na América do Sul, essa perspectiva também se apresenta com
uma certa clareza, e com muita preocupacéo. Os estados do sul do Bra-
sil poderdo se beneficiar, numa visdo particular e imediatista, de uma maior
aproximacdo com os paises do Mercosul, mais do que com o mercado
nacional. Entdo, é possivel que na esteira da integracdo internacional,
com a qual todos nés concordamos e desejamos que se realize cada vez
mais, ocorra uma desintegracdo nacional, principalmente no que se re-
fere ao tamanho de nosso mercado.

O que me preocupa, portanto, em relacdo ao futuro dos agentes fede-
rativos, é exatamente o aprofundamento desses mecanismos de coope-
racdo intra-, inter-horizontais, e verticais, que possam, de fato, dar solidez
& federacéo e preservar as virtudes e as vantagens do regime federativo,
para lidar com a diversidade de situacées e preservar, ao mesmo tempo,
a unidade nacional num contexto de pressées que, certamente, podem
conduzir a outro destino, a outro resultado, no caso de ndo sermos capa-
zes de lidar com essa questéo.






Os Direitos Fundamentais da ConstituicGio Alemé™*
Dr. Burkhard Hirsch

A leis fundamentais s@o reflexo das experiéncias politicas colhidas por
um pais e um Estado durante sua histéria e na atualidade. Cada artigo
desta coleténea estd impregnado da vida de pessoas, de vitimas, de lu-
tas. As leis fundamentais ndo surgem espontaneamente, mas como resul-
tado de muito esforco.

Na Alemanha, muitos declararam que “a democracia néo foi conquis-
tada arduamente, mas nos foi trazida pelas forcas de ocupacéo ao final
da Segunda Guerra Mundial”. A meu ver, esta afirmacdo é uma explica-
céo historicamente equivocada da nossa realidade. Nossas leis fundamen-
tais baseiam-se, de fato, na mae das Constituicbes alemas, ou seja, na
ConstituicGo da Igreja de Séo Paulo, de 1848. E se observarmos a histé-
ria alemé& com o distanciamento adequado, veremos que nos custou qua-
se 100 anos de lutas para implantarmos e viabilizarmos a democracia e
os direitos de liberdade na Alemanha. A histéria alema e européia teriam
tomado outro rumo se a ConstituicGo da Igreja de Sédo Paulo néo tivesse
ficado apenas no papel, mas se tivesse sido implementada. O que so-
brou daquela época, e que foi implementado, é o direito geral de voto.
Naquela época, valia apenas para os homens. E fez muita diferenca na
histéria alema.

* Traducédo de Jutta GruetzMacher (Bureau de Intérpretes Maia Wolfring / Rio de Janeiro).
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Vamos, entdo, analisar os direitos fundamentais de nossa Constituicéo.

A dignidade humana é a base da Constituicdo. “A dignidade humana é
invioldvel”. Precisamos, entdo, ocuparmo-nos de todos os que nos s@o
confiados. Segue o direito & vida e & infegridade fisica, o direito de desen-
volver sua personalidade, a igualdade perante a lei, a liberdade de crenca
e de consciéncia, a liberdade de opiniéo, a defesa do casamento e da fami-
lia, os fundamentos do sistema piblico de educacédo, a liberdade de reu-
nido, de associac@o e coalizéo, o sigilo de correspondéncia, correio e te-
lecomunicacées, o direito de livre circulacéo, a liberdade de escolha
profissional, a obrigatoriedade do servico militar associada ao direito de
recusa por razées de consciéncia, a inviolabilidade do domicilio, o direito
& propriedade, e relacionado a isto, — o que nossos especialistas em eco-
nomia politica gostariam de esquecer — o direito de socializar a terra e os
meios de producéo. Néo significa que o sistema econdmico seja parte da
lei fundamental. Na prética politica isso acontece, mas no idedrio na Cons-
tituicGo, ndo. ProibicGo de extradicdo, direito de asilo politico, de peticéo,
os fundamentos da soberania dos povos, ou seja, a relacéo do Estado com
as leis e o Direito. Nesse sentido, destaco um outro artigo sobre o qual ain-
da voltarei a falar: o direito & resisténcia, que tem por finalidade a preser-
vacdo das instituicées democrdticas; a recém-introduzida defesa do meio-
ambiente como objetivo do Estado; tudo s@o direitos constitucionais
classicos, acrescidos do direito de “ndo haver privacéo de liberdade sem
deliberacéo judicial”. O direito de ser ouvido por tribunais e autoridades,
juizes legais, auséncia de tribunais de excecdo, eliminacdo da pena de morte.
E falta alguma coisa que também néo estava incluida na Constituicdo da
Igreja de SGo Paulo: aquilo que deno-minamos direitos sociais fundamen-
tais. Estes ndo sGo mencionados na Constituicdo, muito embora em 1848
jé houvesse uma clara consciéncia do fato de ser também um dever da
sociedade, como se dizia naquela época, de se destacar o valor do traba-
lho. E a Revolugao Civil de 1848 deu-se em bases eminentemente sociais.
Além disso, falta uma defesa especial das minorias, ponto que haviamos
incluido em nossa pesquisa sobre a ConstituicGo apds a reunificacGo, mas
que néo obteve maioria na plendria do Bundestag. Quando digo que ndo
hd& “nenhum direito social fundamental”, costumo lembrar aos meus ex-
colegas do Bundestag aleméo que a Republica Federal da Alemanha néo
somente assinou e ratificou todas as convencées internacionais e européias
sobre direitos humanos, como também o “Pacto Internacional sobre Di-
reitos Civis e Sociais”, que entrou em vigor em 1966 e que trata dos direi-
tos sociais fundamentais, além de destacar, de forma muito explicita, que
liberdade também inclui estar livre do temor de necessidade social.
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Esses direitos estdo ameacados na Alemanha? Ameacados pelo Esta-
do?2 Atualmente, quando, na Alemanha, falamos sobre direitos funda-
mentais e o quanto eles estdo ameacados, todos ficam espantados, pois
ndo conseguem imaginar isso. A violagdo dos direitos humanos é algo
distante, do Tibet ou do General Pinochet, da Turquia, da China ou do
Kosovo. A guerra dos Bdlcas lanca uma outra questdo sobre a qual néo
quero me estender, mas apenas mencionar, qual seja, até que ponto o
desenvolvimento atual do direito internacional faz com que as nacées se
sinftam no dever de preservar os direitos humanos em outros paises. John
Foster, que foi ministro do Exterior dos EUA apds a guerra, escreveu um
livro intitulado “Cruzada pela Liberdade”. As Cruzadas, em sua maioria,
tiveram um desfecho infeliz. Precisamos, portanto, refletir bastante sobre
os limites daqueles direitos de intervencdo, que em si mesmos represen-
tam algo de positivo: a transformacéo do direito internacional em uma
verdadeira comunidade de direitos, que deve ter por base apenas o ser
humano. Portanto, na Alemanha, somos da opiniGo que os direitos fun-
damentais nGo sejam ameacados. Na esséncia, isso corresponde & ver-
dade. Se lermos relatérios estrangeiros sobre a Alemanha, haverd alguns
pontos que nos farGo pensar. Houve um longo debate nacional sobre a
chamada proibicdo de exercicio profissional. Se a ConstituicGo garante
ao cidadéo o direito de poder assumir qualquer cargo publico, indepen-
dente de suas convicgbes politicas, é possivel dizer aos funciondrios que
eles somente poderdo permanecer em seus cargos se oferecerem garan-
tias de cumprimento da Constituicdo? O Tribunal Constitucional confir-
mou isso em uma impressionante sentenca. Este debate surgiu apds a
reunificacdo, quando jornalistas estrangeiros disseram aos alemées que
precisariam definir mais claramente sob que condicées poderiam perma-
necer em seus cargos aqueles funciondrios publicos da antiga Alemanha
oriental, e que, portanto, tinham uma outra orientacdo politica.

Um segundo ponto que nos faz pensar é o ressurgimento isolado em
algumas atividades hostis empreendidas por certos grupos da populacéo
contra estrangeiros. Naturalmente trata-se também de uma violagdo da
ConstituicGo, pois parto do principio de nGo serem os direitos fundamen-
tais apenas direitos de defesa contra o Estado, mas fambém de provo-
carem um terceiro efeito entre os homens. E eu digo que ndo sGo ape-
nas os autores dessas acées discriminatérias os que atentam contra o
sistema juridico fundamental, mas também os que ndo querem se envol-
ver e deixam as coisas acontecerem.

Quais foram as ameacas, de fato, aos direitos fundamentais na Alemanha?

Uma delas é conseqiéncia do processamento de dados moderno. Este
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é um aspecto pouco entendido pela maioria, o quanto o processamento
eletrénico de dados pode facilitar a manipulacéo, o controle das pes-
soas e de suas atividades pelas autoridades do governo, da policia, mas
também na esfera civil e na vida econémica.

A Lei Fundamental da Alemanha ndo tem dispositivos contra isso, pois,
em 1949, esta questdo ndo estava posta, muito menos & época da Igre-
ja de SGo Paulo. Mas o Tribunal Constitucional criou um direito que tem
um nome um tanto complicado, o “direito institucional de autodetermina-
cdo”, que eu explico como um direito & privacidade, que inclui o direito
& protecdo dos dados pessoais, deduzido do direito geral da personalida-
de contido em nossa ConstituicGo. Isso é uma notével evolucéo.

O segundo problema com que estamos lidando atualmente é o direito
de asilo. Os perseguidos politicos gozam deste direito. Isso ainda consta
em nossa Constituicdo, muito embora tenhamos mexido tanto no Art. 16
que fica dificil Ié-lo e compreendé-lo. Permanece, entretanto, este princi-
pio: os perseguidos politicos tém direito ao asilo, embora nas frases seguin-
tes haja tantas restricbes que tornam o texto original quase irreconhecivel.

O préximo problema com que nos deparamos é o do Art. 10, sobre o
sigilo de correspondéncia e telecomunicacées, ou seja, a questdo do al-
cance das escutas telefénicas. No mesmo contexto refiro-me ao Art. 13
— sobre a inviolabilidade de domicilio. H&4 pouco introduzimos neste arti-
go uma emenda constitucional que autoriza o Estado a colocar equipa-
mentos de espionagem em residéncias. Isso significa para ndés a grande
invas@o de aparelhos de escuta, uma regulamentacdo que visa o com-
bate & criminalidade e contra a qual j& foram registrados vdrios recursos
constitucionais.

Voltemos ao Art. 1, que vale a pena ser lido na integra: “A dignidade
humana é invioldvel. Respeité-la e protegé-la é dever de todas as autori-
dades publicas. Com isso o povo aleméo reconhece os direitos invioldveis
e inaliendveis da pessoa humana como base de qualquer comunidade
entre os homens, da paz e da justica mundial. Os direitos a seguir enun-
ciados vinculam, como direito diretamente aplicdvel, os poderes legislati-
vo, executivo e judicial”. Isso é extremamente importante, pois significa
que ndo hd necessidade de uma lei para fazer valer estes direitos funda-
mentais. Qualquer pessoa que se sentir lesada em seus direitos constitu-
cionais pela legislacdo ou por qualquer ato administrativo que tenha por
base uma lei, tem o direito e a permiss@o de se opor a isso, pois estd sen-
do ferida em seus reais direitos. Isso significa que, segundo essa concep-
céo, o Estado e a autoridade civil nGo sdo obra de um governo, mas de
todos os cidaddos que constituem o Estado. Os direitos fundamentais e
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humanos nédo sGo concedidos misericordiosamente por uma autorida-
de civil, mas foi o povo que, de uma maneira concreta, formulou esses
direitos e quer té-los como parte constituinte da ordem que nés chama-
mos de Estado. A Constituico ousou em seu Art. 79, alinea 3, incluir
uma garantia de eternidade para certos principios, que devem ser inal-
terdveis: o federalismo, a participacdo dos estados na legislacéo e os
principios dos direitos fundamentais do Art. 1 e 20. O Art. 1 é a |4 cita-
da dignidade humana. E o Art. 20 trata dos principios da soberania e da
vinculacGo do Estado, da administracéo, do governo e dos tribunais das
leis e ao direito. Tudo isso soa muito bem. O problema que enfrentamos
na implementacdo dos direitos fundamentais reside no fato de ser neces-
sdria a existéncia de um Estado que funcione para executar os direitos
fundamentais. E o Estado como ordem juridica comum que precisa se
demarcar, que precisa preservar os direitos do cidadé&o, portanto, tam-
bém os direitos que protegem o cidad&o. E a questdo que debatemos
com tanta paixdo &, até que ponto o Estado, ao cumprir o seu dever de
proteger o cidadéo, tem o direito de restringir estes mesmos direitos. A
meu ver existe um mal-entendido na politica liberal em afirmar que os
liberais nGo levam muito a sério a questdo da defesa dos direitos civis.
Se o cidad@o tem a impresséo de que precisa tomar em suas méos a
defesa dos seus direitos, viverd mentalmente em um “faroeste”. Neste ins-
tante, uma sociedade afunda em violéncia e contra-violéncia. E a con-
seqUéncia comum de um Estado fraco é a conclamacdo de uma méo
forte. Os homens fortes tém como caracteristica aparecerem antes mes-
mo de serem chamados. E, curiosamente, sempre existem alguns homens
fortes. Portanto, é de interesse vital, também para os liberais, preservar a
execucdo das leis. O que nos preocupa ndo é o problema de as leis deve-
rem ser executadas, mas o seu conteddo. Se afirmamos, portanto, que
a defesa da privacidade impede o Estado na perseguicdo judicidria,
muitas leis poderdo ser vistas como freios da justica. Neste caso, muitas
normas juridicas poderdo ser excluidas. O direito de recusar depoimen-
to, o dever de instruir o acusado sobre seus direitos. A proibicdo de in-
terrogatério sob ameaca, por uso de ardil e violéncia. Tudo isso seriam
freios da justica. Precisamos compreender que, para a viabilizacdo dos
direitos, sobretudo dos fundamentais, eles devem ser respeitados e pre-
servados como parte da ordem juridica. NGo é possivel preservar os di-
reitos de uma sociedade se eles forem constantemente solapados. Por
isso eu acredito que a idéia dos conservadores de que exista um tipo de
direito & seguranca, que nos permite solapar todos os outros direitos
constitucionais, estd errada.
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Dolf Sternberger, conforme eu havia citado ontem, falou de um patrio-
tismo constitucional. Esta ConstituicGo, em seus direitos fundamentais, é
que compbe o nosso patriotismo. A crenca aceita pelo cidadéo de que
vivemos em uma nac¢do para e na qual vale a pena viver e trabalhar. Nossa
Constituicdo néo deve ser apenas um texto escrito, mas aquela na qual
se situa uma sociedade, a nossa sociedade.

O Tribunal Constitucional tem grande importéncia na observéncia dos
direitos fundamentais. Hé tribunais constitucionais federais e estaduais. Seus
pareceres assumem forca de lei — uma enorme responsabilidade. Cada
tribunal que considera alguma lei anticonstitucional tem a obrigacéo de
apresentd-la ao Tribunal Constitucional Federal para decisGo. Todo cida-
déo que se sentir violado em seus direitos fundamentais por causa de al-
gum afo administrativo, tem o direito de contatar o Tribunal Constitucio-
nal Federal. Este, por sua vez, tem cumprido esta ampla missGo com grande
autoridade, gerando e preservando a paz juridica. Em algumas questées,
tem mesmo impulsionado o Legislativo na criacdo de novas leis.

Eu havia mencionado ainda o direito fundamental & privacidade. Ele
estabeleceu um prazo para o Legislativo, durante o qual este deveria fa-
zer as alteracées nas leis no sentido de viabilizar a igualdade de direitos.
Importantes decisées foram tomadas no tocante & isencéo de impostos
do minimo vital. Além disso, foi considerada também a questdo de inter-
vencao do Exército aleméo fora da regiGo da OTAN, decidindo que es-
tas somente seriam possiveis por meio de uma deliberacdo especial do
Bundestag (parlamento) aleméo. Esta resolucdo néo resulta obrigatoria-
mente da Constituicdo, mas foi correta e equilibrou os diversos inferes-
ses. Portanto, nés elevamos as ocasionais excursées do Tribunal Constitu-
cional no terreno da legislacéo. E é uma caracteristica especial desta corte
tornar pudblicos também os votos de juizes que foram minoritdrios, o que,
na verdade, faz com que o cidad&o ou o requerente identifique-se com
as resolucées.

Nés néo tivemos, na Alemanha, nenhuma crise constitucional, salvo
uma excecdo: o combate ao terrorismo, quando nos encontrévamos sob
extrema ameaca dos atentados da “Fracdo Exército Vermelho”. Apesar de
intensos debates internos nessa drea, no entanto, conseguimos resistir e ndo
proclamar o estado de emergéncia em nosso pais. Tudo o que tinha de ser
feito — e foi —, ocorreu tendo por base as leis aprovadas pelo parlamento.

Onde mais hd protecdo dos direitos fundamentais

A maior protecéo é feita pelo préprio cidaddo. Temos uma clara percep-
cdo da importdncia que eles tém em nossa sociedade. Temos uma impren-
sa que se considera o quarto poder e observa muito criticamente toda a
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vida publica, zelando para que a liberdade de imprensa néo seja afetada
nem mesmo marginalmente. Temos sindicatos que estdo muito atentos
para que o direito fundamental de autonomia dos saldrios, da liberdade
de coalizdo, do direito de greve néo sejam tocados de forma alguma. Te-
mos cidad@os que protestaram contra a violéncia contra os estrangeiros,
formando correntes luminosas nas ruas. E temos cidaddos da antiga Ale-
manha oriental, que sairam as ruas de Leipzig gritando “nés somos o po-
vol” em vez de “nés somos o Estado!” . E fizeram isso correndo o risco
de se tornarem alvos de tiros, protestando civicamente pelo fato de seus
direitos lhes terem sido tomados.

Nés combatemos aqueles que ndo querem se envolver, que eu havia
mencionado anteriormente, como sendo também um tipo de violacéo
da ConstituicGo. Salientamos o fato de vivermos em um sistema aberto
que garante a participacdo de todos. NGo se pode esperar de todos os
cidad@os que se tornem politicos profissionais. Mas, naturalmente, um
Estado e sua sociedade vivem do engajamento de seus cidadéos, de sua
aceitacdo da ordem juridica, e pelo fato de néo se restringirem apenas
s suas atividades profissionais, mas assumirem responsabilidades sociais.
Neste contexto, sempre me recordo de um grupo de resisténcia do tem-
po do fascismo, em 1941, durante a guerra “Rosa Branca” em Munique.
Eram jovens estudantes de 18, 20, 21 anos, que distribuiam panfletos no
pdtio da universidade. E todos foram presos e condenados. No Gltimo
destes panfletos lé-se: “Rasguem o manto da indiferenca que vocés lan-
caram em volta de seus coracées. Reconhecam a sua responsabilidade”.
E eu acredito que esta frase continue valendo. Os direitos fundamentais
e uma ConstituicGo somente terGo consisténcia, nGdo quando forem pro-
tegidos por leis, decretos, penas ou o que for; os direitos fundamentais e
uma Constituicdo terGo consisténcia quando os cidadé&os os reconhece-
rem como sendo seus direitos, estiverem dispostos a defendé-los, e quando
estiverem dispostos a assumir responsabilidade social prépria na socieda-
de em que vivem.






50 Anos da Lei Fundamental -
Estado Federal e Descentralizacéo

Dr. Rui de Britto Alvares Affonso

A Alemanha, tendo realizado criacées e destruicbes extremas de que o
capitalismo é capaz, chega ao final do século XX como um pais avanca-
do em que provavelmente existem as menores disparidades sociais, regio-
nais e setoriais.

Seu posicionamento politico-econémico caracterizou-se pela elevada
autonomia, tanto durante a hegemonia inglesa, quanto na contemporé-
nea hegemonia americana. A sélida estruturacdo do seu Estado federal
tem-lhe permitido, ademais, enfrentar com vigor o duplo desafio da reunifi-
cacéo nacional, de um lado, e o da unido européia, de outro.

O contraste com o Brasil é patente: certamente nosso pais encontra-
se entre aqueles com pior distribuicGo de renda do mundo e maiores
disparidades socioeconémicas inter-regionais e interpessoais. Temos, ain-
da, um longo caminho a percorrer enquanto nagéo para nos tornarmos
senhores de nosso destino.

Gostaria de referir-me, em particular, a duas caracteristicas da Fede-
racGo alema:

Em primeiro lugar & sua enorme capacidade de reduzir as disparidades
fiscais entre os entes federados.

Como produto desta capacidade, nenhum estado ou Lénder possui co-
mo regra geral menos de 92% ou mais de 110% da média nacional per capi-
fa como recursos fiscais disponiveis para a provisGo dos servicos publicos.
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Em segundo lugar, o fato deste principio de homogeneizacdo das con-
digdes de vida em todo o ferritério aleméo apoiar-se em um sofisticado,
porém explicito, mecanismo de arrecadacéo e de transferéncias fiscais
infergovernamentais.

Nosso objetivo, a seguir, serd o de cotejar estas caracteristicas do fede-
ralismo alem&@o com as da federacéo brasileira por meio de uma avalia-
¢cdo sumdria do processo de descentralizacGo ocorrido nos Ultimos 20
anos no Brasil.

Como se sabe, esse processo significou o revigoramento do federalis-
mo no Brasil, o qual pode ser apreendido por intermédio da ampliacéo
do poder politico e fiscal-financeiro dos Estados e Municipios.

O aumento da capacidade dos Estados e Municipios de comandar
seus gastos publicos fez-se possivel pelo incremento de suas disponibilida-
des fiscais, bem como pela ampliacéo de sua liberdade de endividamento
e da utilizacGo dos seus bancos e empresas estatais.

Na realidade, os anos de 1980 levaram ao paroxismo algo que se confi-
gurou e se desenvolveu no periodo do Estado nacional desenvolvimentis-
ta a partir dos anos de 1930, a saber: que a pactuacdo federativa nunca
se apoiou apenas, ou mesmo principalmente, sobre o sistema de transfe-
réncias fiscais, mas processou-se, em grande medida, por meio de um
intrincado e, ao contrdrio da Alemanha, pouco explicito, sistema de trans-
feréncias, mediante instrumentos ndo concebidos com essa finalidade.
Encontram-se nessa categoria os repasses e subsidios cruzados implicitos
na atuacdo das empresas estatais federais e do sistema financeiro piblico,
assim como nos gastos federais com a previdéncia.

Também ao contrério do exemplo aleméo, os mecanismos de soldagem
do pacto federativo, mesmo nos raros momentos em que atenuaram as dis-
paridades socioecondmicas inter-regionais, fizeram-no sem reduzir as
disparidades entre classes e grupos sociais, explicitando, dessa forma, seu
contetdo excludente. Acontece que o revigoramento da federacéo ird co-
incidir com o final de um regime de governo (o militar) e com a crise do esta-
do nacional desenvolvimentista.

Da primeira convergéncia (entre a redemocratizacdo e a descentrali-
zacdo), tivemos como resultado uma descoordenacdo federativa que
gerou superposicdo de atribuicées, de um lado, e vazios em termos de
assuncdo de competéncias, de outro.

Da segunda convergéncia (entre o reforco do federalismo e a crise do
Estado nacional desenvolvimentista), tivemos como conseqiéncia a deses-
truturacéo dos mecanismos de soldagem dos interesses regionais que, co-
mo vimos, apoiavam-se em grande parte em mecanismos “Quase-Fiscais”.
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Tanto as reformas liberais quanto a estabilizacGo monetdria dos anos
de 1990 fizeram emergir os conflitos incrustados nas estruturas de pac-
tuacdo federativa anteriores. Em particular, a estabilizacGo de precos ird
contar com uma derradeira vdlvula de escape, permitindo uma sobrevida
ao padréo de articulacéo federativa anterior. Dentre os expedientes des-
se padrdo encontravam-se: o recurso ao floating, ao atraso no paga-
mento de fornecedores e funciondrios publicos, a utilizacdo das empre-
sas estatais e bancos estaduais para financiamento dos tesouros etc. Hoje
assistimos a um processo de “sobrecarga” do sistema fiscal enquanto me-
canismo de soldagem do pacto federativo.

A estratégia macroeconémica do governo federal de transitar de uma
ancoragem cambial de precos para uma éncora fiscal, evidencia a incon-
gruéncia entre a utilizacdo do sistema fiscal como mecanismo de estabili-
zacdo econdmica e sua utilizacGo como instrumento de pactuacéo fede-
rativa em uma federacéo tdo heterogénea quanto a brasileira. De fato, as
disparidades inter-regionais, apés um periodo de ligeira reducéo, volta-
ram a intensificar-se nos anos de 1990. A diferenca entre o PIB per capita
de Séo Paulo, por exemplo, é equivalente a seis vezes o PIB per capita do
Piaui. No que se refere & capacidade fiscal, a Prefeitura do Municipio de
Séo Paulo arrecada com um Gnico imposto, o ISS, um montante superior
& arrecadacéo de ICMs de 17 Estados brasileiros.

Os determinantes da configuracdo histérica das Federacées definem
o alcance do conteddo social de suas estruturas.

A moderna Federacdo Aleméa parece ser fruto do “medo do passado”.
Em particular, das guerras e das hiperinflacées. Engendrou-se, por esta
via, um federalismo cooperativo, preocupado com a inclusGo social e a
unidade nacional.

A Federacéao Brasileira deita suas origens, ao contrdrio, no “medo
do futuro”, no temor dos grupos dominantes regionais de perderem o
controle sobre a massa popular. Estrutura-se, desta maneira, uma fe-
deracao oligdrquica e excludente em termos sociais. Os anos de 1980,
entretanto, trouxeram consigo o revigoramento do federalismo no Brasil
em novas bases, ao associar a luta pela redemocratizacGo & luta pela
descentralizacéo fiscal-financeira. Apesar de conflitivo e inconcluso, este
processo de revigoramento da federacdo no Brasil tem aberto espaco
para incontdveis experiéncias de gestdo bem sucedidas de estados e mu-
nicipios, tanto em termos fiscais, quanto de eficiéncia administrativa e
participacdo cidada.

Segundo Nietzsche, em Beyond Good and Evil: “It is characteristic of
the germans that the question: What is German? Never dies out among



them ”. A pergunta reiterada expressa com nitidez a preocupacdo com a
prépria construcdo nacional.

No Brasil dos dias atuais acostumou-se descartar a preocupagdo com
qualquer projeto nacional. Como se a construcdo da nacéo pudesse ocor-
rer ao sabor do vento, como hd 500 anos, no descobrimento do Brasil,
pelo acaso do erro de rota da navegacdo portuguesa.

O contraponto com a estrutura da FederacGo Aleméa, ao contrdrio,
instiga-nos a pensar em alternativas de reestruturacdo abrangentes da
federacéo brasileira, que ampliem sua capacidade de diminuir as desi-
gualdades regionais e tenha como eixo motor a inclusGo social.
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Prof. Dr. André Franco Montoro

Gostaria de lembrar um ponto que parece sintetizar tudo aquilo que aqui
foi dito, e que representa, falvez, a maior contribuicdo que a Alemanha deu
& luta pela democracia e pelos direitos humanos. Trata-se do artigo primeiro
da ConstituicGo Alem@, que se inicia com as seguintes palavras:

“A dignidade da pessoa humana é invioldavel”.

Um ilustre professor aleméo, Schreckinberg, num trabalho sobre semié-
tica juridica, faz uma andlise desse artigo sob os aspectos fundamentais
da teoria da comunicacdo ou lingiistica moderna: a semdntica, a sintdti-
ca e a pragmdtica.

Primeiro o aspecto seméntico. Essa expressdo: “A dignidade da pessoa
humana é inviolével”, é uma descricGo, é uma simples enunciacGo? Lem-
bra o autor que a palavra “invioldvel” significa, “ndo pode ser violada”,
trata-se, portanto, de uma norma imperativa.

Do ponto de vista sintdtico, isto é, quanto & concatenacdo entre as
normas vigentes no pais, o texto constitucional estabelece que qualquer
norma que ndo respeitar o principio do respeito & dignidade da pessoa
humana é juridicamente invélida. Qualquer norma, nacional, estadual
ou municipal serd juridicamente nula se ndo respeitar a norma constitucio-
nal sobre a inviolabilidade da dignidade das pessoas.

E, finalmente, do ponto de vista pragmdtico — quanto as relacées en-
fre o emissor e o receptor — lembra o professor: nesse texto, quem fala é
a nacdo alema, por intermédio de seus representantes. Mas fala a quem?



Normalmente, as constituicées falam aos cidadéos do pais, mas nesse
texto, como acaba de ser lembrado na memordvel exposicdo do ex-pre-
sidente do Parlamento Aleméao, a Alemanha estd falando ao mundo, ela
dirige-se a todo o mundo, para lembrar o caréter universal dos direitos
humanos, cujo respeito é a base do desenvolvimento da civilizacdo, da
justica e da paz.

A Alemanha dd, assim, a todo o mundo, uma grande lico, de huma-
nismo e defesa dos direitos humanos. Ao colocar esse tema na abertura
de sua ConstituicGo, ela vem nos lembrar sua importdncia universal. Como
lembrou, em seu pronunciamento o Cénsul Geral da Alemanha em Séo
Paulo, essa vigéncia dos direitos humanos ndo é alguma coisa feita, é
algo a ser conquistado, numa luta continua. Trata-se, como disse o Sr.
Cénsul, “da realizacéo progressiva de um sonho”. Pois bem, tomando a
palavra “sonho”, podemos encerrar esta solenidade, lembrando o pen-
samento de um grande defensor dos direitos humanos no Brasil, Dom
Helder Cémara, que diz: “Quando sonhamos sozinhos, é sé um sonho,
mas quando sonhamos juntos é o comeco de uma nova realidade”. Esta
nova realidade, para a qual nés todos trabalhamos, marcou o presente
encontro, e marcard seguramente o trabalho de estudantes, professores
e demais participantes voltados para a base fundamental da luta pela
paz, que é o respeito aos direitos humanos.



Titulo

Produgdo

Projeto Grdfico
Capa

Editora¢do Eletronica

Revisao de Texto
Revisao de Provas
Arte-final

Divulgagdo
Secretaria Editorial
Formato

Mancha

Tipologia

Papel

Numero de Paginas
Tiragem

Laserfilm

Impressdo e Acabamento

50 Anos da Lei Fundamental Alema

Marilena Vizentin

Diana Mindlin

Diana Mindlin

Evia Yasumaru

Anderson Massahito Nobara
Danilo Nicolaidis

Marilena Vizentin

Marilena Vizentin

Julia Doi

Andrea Yanaguita

Regina Brandao

Eliane Reimberg

16,0 x 23,0 cm

27 x 45 paicas

Futura Light 10/13

Cartdo Supremo 250 g/m? (capa)
Offset 80 g/m? (miolo)

178

1500

Edusp








