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PARECER - ADMISSIBILIDADE DA ADOCXO DA PENA DE MORTE DA
———ll e DA

ANTECIPACXO DA REVISAO CONSTITUCIONAL, DA SUPRESSX0

ou
ANTECIPACXO DO PLEBISCITO SOBRE FORMA E SISTEMA DE GOVERN

0,

Adriano Pilattis

0 eminente Deputado SIGMARINGA SEIXAS

(PSDB-DF) formulou consulta nos seguintes termos:

"Gostaria de ser esclare
cido quanto & admissibilida=
de constitucional de:

1 - Uma proposta de emen
da & Constituicgio que convo-
que plebiscito para decidir

sobre a adogdo da pena de mor
te;

2 - Propostas de emendas
a Constituigio que viseméaﬂ
tecipacio do plebiscito pre-
visto no art. 20 do Ato das
Disposigdes Constitucionais
Transitdrias, bem como da re
visdo do art. 3o do ADCT, ou

Supressdo do referido ple-
biscito,"

1 - PREMISSAS BXSICAS
Ambas as indaga¢6e§ remetem ao principio

da supremacia formal das constituigdes rigidas e & dis -

* Professor do Depto. de Ciércias Juridicas da PUC-Rio .
Este trabalho foi elab

orado no exercicio das fungdes de
Assessor Legislativo da Cémara dos Deputados, em abril de
1991,
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[
ting3o, que lhe & conexa, entre Poder Constituinte Ori- tados os limites - por ela mesma estabelecido., Isto por
gindrio e Poder de Reforma Constitucional (ou Poder Cong b | que a constituicdo ¢ obra de um poder dotado de sobera-
tituinte Derivado, ou Poder Constituinte Institufdo). Se Aia € se destina, entre outros fins, a organizar e limj
4 ta —
gundo Pinto Ferreira, B 3 f ©s poderes por ele Mmesmo constitufdos. Como afirma-
o+ va Pontes de Miranda:
"0 principio da suprema
cia constitucional é reputa i .
do como uma pedra angular, . Alguns juristas identi
em que se assentaoedificio » ficam o poder constituinte
do moderno direito polftico. LR © 0 poder de reforma ou gde
De feito, as reqras consti- emenda da Constituicdo. Tal
tucionais s3o dotadas de uma l confu$ao.e danosa. 0 poder
superioridade profunda com CO?Stltu1nte nunca seria a-
relacdo as demais normas ju T COITével,de emitir regras ju
ridicas. Essa hierarquia se 4 ridicas inconstitucionais
justifica, a fim de se me- T?do.que ele elabora & Cons-
lhor manter a estabilidade I E&EE&EEQ: uma vez que elabo
social do grupo, estabele - Fou com um propdsito, Muitg
cendo-se um sistema de pre- ¢ diferente & o que se passa
ceitos bdsicos a que se sub b com o poder revisional oy
mete a conduta coletiva.(...) reformador, ou emendador.
| ?sse ?st adstrito a regras
A supremacia politica e i juridicas concernentes i re
juridica da constituigdo se forma, ou a emenda, bem co-
reflete de duas maneiras di \ MO, quase sempre a limita -
ferentes: na supralegalida- r goes do objetivo da reforma
de das suas regras e na imu ¢+ ou da emenda." (2)
tabilidade relativa dos seus #
preceitos, assim dotados de i s
uma superioridade objetivae l € o Poder Constituinte Origindrio &, por
concreta na prépria vida so naturez s e S1e . !
cial.” (1) * ‘s inlcial, ilimitado e incondicionado, o mesmo
. | Nao ocorre com o Poder de Reforma Constitucional, que -
Ora, quando o autor faz referéncia & "i- )
» 4 ; em se tratando de uma ordem constitucional dotada de ri
mutabilidade relativa dos preceitos" de uma constitui - ’ gidez -
estard sempre adstrito aos termos que a prépria

gdo, estd a indicar que, sendo a lei suprema dotada de
rigidez formal, a modificagdo do seu prdéprio texto so -

mente pode ocorrer de acordo com o processo - e respei-

constituigdo lhe impde. Vale dizer: por derivar de ou-

tro i i
, é necessariamente subordinado e condicionado. Se-

gundo José Afonso da Silva,




16.

'E inquestionavelmente um
poder limitado, porque regra
do por normas da prdpria Cons
tituigdo que lhe impdem pro-
cedimento e modo de agir,dos
quais ndo pode arredarsobpe
na de sua obra sair viciada,
ficando mesmo sujeita ao con
trole de constitucionalida -
de." (3)

No caso brasileiro, a tradigao republica-
na é aquelada rigidez constitucional (diversamente do que

ocorreu durante o Império, sob a Constituigdo de 1824, de

natureza semi-rfgida). Mesmo nos periodos de excegdo (Es

tado Novo e Ditadura Militar), o Poder de Reforma Consti

tucional estava submetido a disciplina diversa daquela Prevista

para a atuagdo do Poder Legislativo. A Constituig3o de 5

de outubro de 1988, obra do Poder Constituinte Origind -

rio - a "Assembléia Nacional Constituinte livre e sobera

na" assim qualificada expressamente pelo art. 19 da Emen

da Constitucional nQ 26, de 27/11/8s5, que a convocou -

mantém a tradigdo: é rigida, estabelecendo limites ao Po

der de Reforma, seja no art. 60 das disposigdes permanen

tes, seja nos arts. 22 e 32 do Ato das Disposig®es Cons-

titucionais Transitdérias (ADCT).

Tais limites - materiais, temporais, cir-

cunstanciais e procedimentais - s3o imperativos, eosdis
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positiVOS constitucionais que os consagram, intoc4veis
.

Esta ¢ a licdo de Nelson Sampaio (4), a0 recordar que o

abrandamento, pelo Poder de Reforma, dos limites estabe
lecidos a sua prdpria atuacdo configuraria o que Liet-
-yeaux denominou de "fraude & Constituicgio" De resto, a
questdo j& havia sido enfrentada por Emmanuel de Sieyés,
pai da moderna teoria do Poder Constituinte, ao escre -

nten i
ver, €m se ¢a lapidar, que

"Nenhuma espécie de po
der delegado pode alterar
nada nas condig¢des de sua
delegagdo". (5)

Isto posto, & possivel responder de for-

ma consistente a4s questdes suscitadas pelo consulente,

2 - PENA DE MORTE

O exame da admissibilidade de uma propos
ta de emenda a Constituigd3o que convoque plebiscito pa-
ra decidir sobre a adogdo da pena de morte remete ao e-
xame das limitagdes materiais que a Constituigdo da Re-
pdblica impde ao Poder de Reforma, atravéds da chamada
"cldusula pétrea", tradigio republicana que veda a deli
berag¢dc sobre propostas de emenda tendentes a abolir de
terminados principios nucleares da ordem constitucional.

Trata-s€, Por conseguinte, de limites temdticos impos -



tos ao Poder de Reforma,
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com o objetivo de impedi-lo de

desfigurar a espinha dorsal do sistema constitucional vi

gente,

lidade das normas constitucionais que

"cldusulas pétreas”, basta recordar a reflexdo de

Kelsen:

conforme a ligd3o de Pinto Ferreira:

“"Cumpre pér no mais al-
to relevo esse principio de
que a reforma constitucio -
nal n3do implica em uma des-
truigdo da constituigdo vi-
gente, ndo sendo possivel
nenhuma mudanga constitucio
nal que provoque uma substi
tuigdo do sujeito do poder
constituinte, ou de algumou
tro conteddo fundamental cu
ja mudanga é expressamente
vedada pela constituigdo.
Nesse sentido, as constitui
¢Oes estabelecem comumente
um conteddo minimo, inviold
vel e intangivel, considera
do como a esséncia da cons-
tituig8o, também chamado por
WITTMAYER, como ‘o espirito
da obra constitucional', Es
se conteddo minimo é justa-
mente insuscetivel de refor
ma, sob pena de destruigdo

ou supressdo da constitui -
¢3o". (6)

Sobre a estéril polémica em torno da va-

"Se a norma da constitui
¢d3o que dificulta uma emen-
da é considerada obrigaté -
ria para o érgdo legislati-

consubstanciam

Hans
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VO, a norma que exclui

quer emenda Eambém l:;mqugé
Ser considerada vdlida. Nio
e;1§te nenhum fundamento ju
ridico para interpretar es-
Sas duas normas de modos di
ferentes e declarar - como
fazem ?lguns autores -~ que
um dispositivo proibindo
qualquer emenda é invdlido
Por sua prépria natureza", (7)

No . [} -~
Ssas constituigdes republicanas anterio
res - ¢ .
om excegdo da Carta Fascista de 1937 - conferiram

super-ri i i
P rigidez aos Principios republicano e federativo
Quanto a estes, .

assi i
M se pronunciou Geraldo Ataliba, em

. k3 » .
raciocinio que & dti) bara o tema em andlise:

"

No que respeita, porém
gefsses.dois principigs, pé
titj? glzer que nossa Cons—
A\ ¢do é rigidissima. Nio

Possibilidade de ser ela
altgrada quanto a essas ma-
térias, pem mesmo por meio
de.emendas. Nesseponto,ela

_inalterdvel. N3o pode o ér
gao.de reforma, o Congresso

aclonal, sequer discutir
?ualquer.projeto tendente
lgsz.abrlgue tendéncias,que
minhé-que condyz§; que enca
sibilitgu: fac1l1te;quepog
te) 3 aboligio dos dois prin

+ reputados t3o impor
tan$e§,téofundamentais,igg
decisivos, que tiveram um
tratamento Sacro, protec3o
absoluta, erigidos que fo -
ram em tabys juridicos."(8)



A "cldusula pétrea" da Constituicdo

1988 é o § 42 do art. 60, verbis:

§ 40 N3o serd objeto de
deliberagdo a proposta de e
menda tendente a abolir:

I - a forma federativa
de Estado;

II - o voto direto, se-
creto, universal e periddi-
co;

III- a separacgdo dos po
deres;

IV - os direitos e ga -
rantias individuais,"

Sobre ela, assim se manifesta José Afonso da Silva:

"B claro que o texto
ndo proibe apenas emendas
que expressamente declarem:
‘fica abolida a Federagdo
ou a forma federativa de Es
tado', f1ca abolido o voto
direto', 'passa a vigorar a
concentracao de Poderes', ou
ainda 'fica extinta a 1i -
berdade religiosa, ou de co
munica¢do..., ou o habeas
corpus, o mandado de sequ -
ranga...'. A vedagdo atinge
a pretensdo de modificar
qualquer elemento conceitu-
al da Federag¢do, ou do voto
direto, ou1nd1retamenteres
tringir a liberdade rellglo
sa, ou de comunicagdo ou ou
tro direito e garantia in-
dividual; basta que a pro -
posta de emenda se encami -
nhe ainda que remotamente ,
'tenda' (emendas tendentes,

20,

de

- gy

- A

LERTE S SU S N Uy

-

21.

diz o texto), para a sua a-
boligdo." (9)

Ora, a pena de morte & expressamente proi

bida pela Carta Magna - salvo em caso de guerra declara-
da - através do inciso XLVII do art. 5o, que, em seu
caput, declara a "inviolabilidade do direito & vida". Ma
triz légica e bioldgica de todos os demais direitos,c:di
reito & vida € enunciado em primeiro lugar pelo disposi-
tivo citado, abrindo o Capftulo I - Dos Direitos e Deve-
res Individuais e Coletivos - do T{tulo II - Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais. Para assegurd-lo, a Consti
tuigdo estabelece, entre outras, uma "garantia relativa
a aplicacg3o da pena" - conforme a classificag3o de José
Afonso da Silva (10) - que é, em si mesma, um direito: o
direito de nd3o ser condenado & morte (direito individual
tipico, contra a agcdo do Estado), salvo em caso de guer-
ra declarada. Sobre o tema, vale agregar a extraordind -

ria andlise do mestre José Afonso da Silva

"A vida humana, que é o
objeto do direito assequra-
do no art. 59, caput, inte-
gra-se de elementos materi-
ais (fisicos e psiquicos) e
imateriais (espirituais) .
(...). Por isso & que ela
constitui a fonte primdria
de todos os outros bens ju-
ridicos. De nada adiantaria




nuncia o autor:

a Constituigdo assegurar ou
tros direitos fundamentais,
como a igualdade, a intimi-
dade, a liberdade, o bem-es
tar, se ndo erigisse a vida
humana num desses direitos.
No contelldo de seu conceito
se envolvem o direito & dig
nidade da pessoa humana (...),
o direito & privacidade(...),
o direito & integridade fi-
sico-corporal, o direito &
integridade moral e, especi
almente, o direito 3 exis -
téncia”. (11)

Referindo-se a este dltimo,

"Consiste no direito de
estar vivo, de lutar pelovi
ver, de defender a prépria
vida, de permanecer vivo. E
o direito de ndo ter inter-
rompido o precesso vital sge
nd3o pela morte espontdnea e
inevitdvel". (12)

E, mais adiante, ao tratar especificamen-

te da proscrigdo da pena de morte:

"Ao direito 3 vida con-
trapde-se a pena de morte .
Uma constituigdo que assegu
re o direito A vida incidi-
rd em irremedidvel incoerén
cia se admitir a pena de mor
te. E da tradigdo do Direi-
to Constitucional brasilei-
ro vedar a pena de morte,
admitida sé no caso de gquer
ra externa declarada, nos

22,

assim se pro-

il
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termos do art, 84, XIX (art
52, XLVII, "a"), porque a{.
a Copstituicéo tem que ; so:
brevivéncia da nacionalidade
é um va}or maisimportantedo
que a vida individual de quem
porventura venha a trair a pd

%;%? em momento cruciante”

Assim, qualquer proposta de emenda & Cons

titui .
ituig3o vigente que estabelega a realizag3o de plebisci
t (3 s -
O para decidir sobre a adog3o da pena de morte, tende a
r
boli s . s
abolir o direito 3 vida, através da eliminagdo de uma ga

ranti _ PR
tia deste que e justamente a proibigdo da Pena capi

tal - sendo, ipso facto, inadmissfvel,

Embora prescindivel, & oportuno fazer re-

feréncia a Constituig3o de Portugal, de 25 de abril de

1976, inspiradora da nossa,

que, em solug3o semelhante R

dispde:

"Artigo 24
(Direito § vida)

1 - A vida humana ¢ inviold
vel. -

2 - Em caso algum hav
erd
na de morte, e

Artigo 290

(Limites materiais da revi-
sdo)



d) Os direitos, liberda-
des e garantias dos cida -
d3os".

Analisando tais limitagdes,

Canotilho e Vital Moreira afirmam:

"I1 - Através dos limi -
tes materiais de revisdo ga-
rantem-se (...) os princi-
pios fundamentais da Consti-
tuigdo, que precisament? por
isso se transformam no ndcleo
essencial da Constituigdo,ou
seja, aquele conjunto.de prin
cipios cuja ‘permanéncia se
torna necessdria para a préT
pria identidade da Cons?ityl
¢do, e cuja alterag3o signi-
ficaria, ndo uma alteracgdoda
Constituig3o, mas a substi -
tuigdo de uma Constituicdo
por outra (...)"

IT - O significado e o
alcance jurfidico-constitu -
cional dos limites materiais
de revisdo dependem do senti
do de cada uma das alineas
deste artigo. (...)

A solugdo deste problema
ndo pode ser dada em abstra-
to. Ela dependerd do sentido
constitucional de cada um dos
‘dominios constitucionais ga-
rantidos contra a revisdo, o
qual nd3o tem de ser idént%co
para todos. Assim, o sent1§o
constitucional da garantia
dos direitos fundamentais

J.

J.

24

Gomes

-4

*
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(als. dee ) & certamente o
do seu alargamento, O que im
plica que a revisio constitu
cional pode acrescentar ou-
tros direitos fundamentais ’
mas nd3o pode eliminar nenhum
dos atualmente reconhecidos;
pode levantar algumasdasre§
trigdes aos diréitos funda -
mentais atualménte previstos
na Constituigd3o, mas ndo po-

de criar outras restrigdes”,
(14)

Tal interpretagéo vem ao encontro, alids,

de exemplar veredito de Pontes de Miranda, ao abordar o

tema revisonal:

"E essencial is evolugdes
que se mantenham os degraus
subidos". (15)

Por conseguinte, uma proposta de emenda

constitucional que convoque plebiscito para decidir so-
bre a adog3o da pena de morte colide frontalmente com o
limite material estabelecido pelo -art, 60, § 4o, 1V, n3o

podendo, sequer, ser objeto de deliberagdo, E inadmissi

vel e inconstitucional, cabendo, inclusive, controle ju

risdicional da constitucionalidade do ato que, eventual

mente, determine a inclus3o em ordem do dia, para vota-

¢do, de pProposigdo com esse teor. Em nosso sistema nor-

mativo supremo, felizmente, o direito a vida e suas ga-
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rantias s3o intocdveis, solidificados pela "cl4usula pé

trea", impedindo que se institua a estatizagdo do homi-

cidio.
3 -~ ANTECIPACXO DO PLEBISCITO E DA REVISXO

A segunda indagagdo do consulente concer-
ne 3 admissibilidade de proposta de emenda constitucio-
nal que antecipe o plebiscito e a revisdo previstos nos

arts. 22 e 32 do Ato das Disposigdes Constitucionais

transitdérias, verbis:

"Art. 22 No dia 7 de se-
tembro de 1993 o eleitorado
definird, através de plebis~
cito, a forma (repiblica ou
monarquia constitucional) e
o sistema de governo (parla-
mentarismo ou presidencialis
mo) que devem vigorar no
Pais,

Art, 32 A revisdo consti
tucional serd realizada apds
cinco anos, contados da pro-
mulgagdo da Constituig3o, pe
lo voto da maioria absoluta
dos membros do Congresso Na-
cional, em sess3o unicame -
ral."

Tais dispositivos estabelecem o cronogra-

ma para a realizagdo do plebiscito sobre forma e siste-

27,

ma de governo e a realizagio da revisdo que aquele deve
suceder. S3o, por conseguinte, interdi¢6es temporais, 1i
mites formais estabelecidos pelo Poder Constituinte Or:
gindrio ao Poder de Reforma (no caso, poder reformado:
de revisd3o)., N3o cabe a este ﬁltimo-alterar as condigdes
temporais de sua delegag3o, para usarmos a expressdo su
pramencionada de Sieyés. Esta &a orientagdo de Nelso;

de Sousa Sampaio:

"Em nosso modo de ver,
todas essas limitagdes tem-
porais da revisdo constitu-
cional, sejmnpermanentesou
transitérias, ndo podem ser
afastadas através de refor-
ma da constituigio, porque,
do contrdrio, terfamos con-
ferido ao poder reformador
a faculdade de libertar-se
das condig¢des de tempo de
seu exercicio, impostas pe-
lo legislador constituinte,
{...) Proibigdes dessa or-
dem estabelecem um perfodo
de fixidez constitucional '
que ndo pode ser abolido oy
encurtado pelo poder refor-
mador (...). O inverso, en-
tretanto, nada tem de inadmis
sivel. O poder reformador
poderd prever ou estender o
prazo de irreformabilidade
da constituigdo, pois, em
tal hipdtese, estaria ele
préprio criando ou tornando
mais rigorosas as condigdes
de tempo para o seu exerci-
cio." (16)
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No caso em tela, n3o hd propriamente irre
formabilidade, pois alteragdes a Constitui¢3o podem o -
correr a qualquer tempo, observados os limites e requi-
sitos das disposigdes permanentes, salvo as limitagdes
circunstanciais do art. 60, § 12 (proibi¢do de emendas
durante intervengdo federal, estado de defesa e estado
de sf{tio). O que nd3o pode ocorrer é a antecipacdo da re
visdo e do plebiscito que lhe deve anteceder, pois, a-
qui, a Constituigdo estabeleceu um lapso temporal com o
objetivo de permitir o amadurecimento da nova ordem su-
prema, e a experimentagdo concreta da Reptblica presi -
dencialista redemocratizada., Tal prazo foi reputado es-
sencial para a devida avaliag¢do que deve preceder a de-~
cisdo plebiscitdria e a conseqgiiente atividade revisio -
nal. Assim, antes de 7 de setembro de 1993 nd3o pode ha-
ver o plebiscito em pauta; e, antes de 5 de outubro de

1993, ndo pode haver revisdo.

Cabe observar, ainda, que o cronograma es
tabelecido pelo Ato das DisposigéesConstitucionaisTraﬂ
sitdérias hd de ser preservado em sua inteireza, inclusi
ve no seu encadeamento, ou seja, o plebiscito necessa -
riamente deve preceder a revis3o, eis que se constitui
um requisito procedimental desta, como se verd no item

seqguinte. Assim, se é possivel seguir Nelson de Sousa

WMW—WWW—WW'*” -
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Sampaio e afirmar que - nd3o obstante a interdig3o de an

tecipagdes - adiamentos podem ser propostos, tais adia-

mentos devem respeitar a seqiiéncia estabelecida: nio se
pode, pois, transformar, por hipdtese, a consulta ple -

biscitdria em referendo.

Pelo exposto, cumpre concluir que, confi-
gurando as datas previstas nos arts, 20 e 39 do ADCT li
mitagdes temporais do Poder de Reforma, nd3o pode este a
tenud-las, através de proposta de emenda constitucional

que estabelega a antecipagio. Proposig¢des dessa ordem

s8o, assim, inadimissiveis.

Esta,alids, a posigdo oficial do Institu-
to dos Advogados Brasileiros, manifestada em indicacgido
cujo parecer foi aprovado por unanimidade, tendo suas
conclusdes sido publicadas na Tribuna do Advogado (OAB-

-RJ - margo 1991, p. 10), das quais destacamos o trecho

seguinte:

"Assim, quando os consti
tuintes de 1988, eleitos a-
través do votn secreto e uni
versal para serem efetlvamen
te constltulntes, fixaram a
data de cinco anos contados
da promulgagdo da Constitui-
¢30 para a revisfo constitu-
cional, estabeleceram eles ,
porque tinham poder constitu
inte origindrio para tal, re
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gra e principio que nio se po
de modificar."

4 - SUPRESSXO DO PLEBISCITO

Conforme o explicitado acima, o plebisci-
to previsto no art. 22 do ADCT constitui-se em limite
procedimental ao Poder de Reforma. Exatamente por estar
adstrita & decisdo plebiscitdria & que a revisdo estd
prevista de forma a realizar-se logo em seguida, Toda e
qualquer tentativa de libertar o poder reformador de re
visdo do vaticinio popular &, assim, inadmiss{vel, Além
disso, uma proposta de emenda constitucional destinada
a suprimir o plebiscito sobre forma e sistema de gover=-
no teria um cardter usurpatdrio absolutamente inaceitg='
vel, pois implicaria em retirar da cidadania - fundamq&g

to do Estado Democrdtico de Direito em que se constitui;

a Repidblica, fonte e agente do poder politico, sequndbl

o art. 10, inciso II e pardgrafo dnico da Carta Magnaf-{_ 

§

uma prerrogativa que o Poder_ConstituinteOriginériolh‘fn;

conferiu.

Prerrogativa popular e limitacdo procedi=
mental ao Poder de Reforma, o plebiscito em tela n3o pe®

de ser por aquele suprimido, desde que se recorde, m”f}

mo que jd & exaustdo, a ligd3o de Sieyds: nio cabe ao ;ﬂ.i
ik + fa Repiblica.

Sha
-
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der delegado alterar, atenuar as condigdes de sua dele-
gagdo. Uma tentativa dessa natureza configuraria verda-
deiro golpe parlamentar, inadmissivel do ponto de vista
jurf{dico-constitucional e inaceitdvel do ponto de vista

dtico-politico.

5 - CONSIDERAGOES FINAIS

Em sintese, as respostas ésindagaq&esfog
muladas pelo ilustré parlamentar s3o todasigualmenteng
gativas. S8o inadmissiveis propostas de emenda & Consti
tuicdo que visem: 3 adog3o da pena de morte; & antecipa
¢do do plebiscito e da revis3o previstos nos arts, 20 e
32 do ADCT; 3 supressdo do plebiscito referido. A inad-
missibilidade de deriva, respectivamente, dos limites ma
teriais, temporais e procedimentais estabelecidos ao Po

der de Reforma pela Constituig3o de 5 de outubro de 1988,

Proposigdes dessa ordem ndo podem ser ad-
mitidas; n3o podem ser objeto de deliberag3o. Se porven
tura vierem a ser acolhidas, votadas e aprovadas, serdo
passiveis de argiigcdo de inconstitucionalidade, e - a

Prevalecerem os principios basilares do Direito Consti-

i tucional moderno e contempordneo - certamente fulmina -
4

das pela Suprema Corte, guardid maior da  Constituigdo

—————— .
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INTERVENGAO DO ESTADO X SISTEMA DE MERCADO:

CONFRONTANDO HAYEK E OLSON

Gisele Cittadino»

A decadé@ncia da ordem liberal., Esta é uma

questdo que, ao meu ver, perpassa tanto as preocupacdes

de Hayek quanto as de Olson. E, Peste sentido, ambos os
autores estdo interessados em dar conta do funcionamen-

to da ordem de mercado nas sociedades modernas.

Partindo de esquemas conceituais distin -

tos, Hayek e Olson, ao analisarem as modernas socieda -

des complexas, chegam de certa forma a um ponto comum ,

o da luta travada entre o mercado e as organizagdes. No

entanto, a forma de articulagdo das relagdes entre

o
mercado e as organiza¢des, no pensamento destes auto-
res, é abordada de forma distinta.

Com efeito, Olson parte do pressuposto

de que o mercado forja as préprias condigdes favordveis
ao surgimento das organizagdes. E uma vez estabelecidas,

as organizagBes se acumulam, ultrapassando seu limite

* Professora da PUC-Ric e Coodenadora do Programa de
P&s-Graduagdo em Ciéncias Juridicas.

e
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de provisdo do bem coletivo, para atender também aos in
teresses pessoais e particulares de seus membros. E is-
to provoca disfungdes no mercado, porque, na verdade, n3o
existem palses que possam atingir uma organizagdo simé-
trica das que promovem o interesse coletivo. Neste sen-
tido, o que estd por trds da concepgdo olsoniana da in-
capacidade de coordenagdo das atividades das organizagdes
pelo sistema de mercado é seu conceito individual de ra -
cionalidade. O cdlculo racional estd, em Olson, estritamen

te vinculado aos individuos. Daf, a impossibilidade de

uma racionalidade intrinseca & prépria ordem de mercado.

Ao contrdrio, parece-me que, em Hayek, a
ordem espontdnea do mercado traz em si a racionalidade.
Com efeito, o sistema de mercado, desde que sobre ele
n3o atuem forgas exdgenas, permite o livre desenvolvi -
mento do fluxo dos bens e das chances para todos os par
ticipantes realizarem seus desejos. Na verdade, mesmo
as iniciativas mais despropositadas participam desta au
to-realizag¢do, j4 que o desenvolvimento do mercado é um
processo impessoal. Com isso, Hayek nos fala da capaci-
dade, nd3o percebida por Olson, que a ordem de mercado
possui de coordenar as atividades de todas as organiza-

¢Ses nele inclufdas. O mercado, em Hayek, portanto, apa

rece como uma ordem que se desenvolve racionalmente a-
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través da histéria. E nem poderia ser de outra forma.
Afinal, a concepgdo de natureza humana pressuposta por
Hayek refere-se ao indiv{duo como uma forga essencial -
mente mutdvel, indeterminada, em processo de formagdo e
aberta a transformagdes imprevisiveis. Neste septido ,
como se deduzir a ordem de uma sociedade a partir das
supostas constdncias de uma natureza humana aberta as
transformagdes? E preciso, portanto, encontrar a racio-

nalidade que garante o sistema de mercado nele préprio,

e ndo em um homem essencialmente mutdvel,

Na verdade, como podemos observar, a ques
tdo da luta travada entre o mercado e as organizagdes
nas sociedades modernas - questdo que se relaciona com
a decadéncia da ordem liberal - implica tanto no pensa-
mento de Hayek como no de Olson em outras problemdticas
que necessitam ser abordadas. Para tanto, torna-se ne-
cessdrio analisar, se bem que de forma resumida e frag-
mentdria, os principais argumentos propostos por Hayek
e Olson. Posteriormente, tentaremos verificar como tais
questdes se relacionam no pensamento destes autores e
quais as objegdes que podem ser formuladas a partir da
légica da agdo coletiva i concepgdo espontaneista da gé&

nese da ordem social. Comegemos por Hayek.
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I. HAYEK E A ORDEM ESPONTANEA DE MERCADO

O intervencionismo do Estado. Eis o mal es

sencial a ser combatido. A quest3o fundamental, para Ha-

yek, neste sentido é que as crises econdmicas do século
XX resultaram do excesso de intervencionismo, que abre o
"caminho da servidd@o": "se o resultado é t3o diverso dos
nossos objetivos - se ao invés de liberdade e prosperida
de, é miséria e serviddo o que temos pela frente ~ ndo
estd claro que forgas funestas devem ter frustrado as
nossas intengdes, e que somos vitimas de algum poder ma-
ligno que deve ser dominado antes de retomarmos o cami-
nho para melhores coisas” (l1). Estd claro, portanto, que

o que importa é garantir a liberdade e retomar um certo

caminho. O que tudo isso significa para Hayek?

Em primeiro lugar, importa ressaltar sua
critica & corrente construtivista. Neste sentido, se pa-
ra Rousseau, por exemplo, os homens podem e devem cons-
truir suas instituig¢®es segqundo um projeto deliberado e
racional, para Hayek a raz3o nd3o pode jamais dominar to-
dos os dados necessdrios a tal deliberag¢io, nem tampouco
fazer tdbula rasa do legado dos séculos anteriores. Por-
tanto, & corrente construtivista pela qual os homens po-

dem ser os mestres absolutos das instituig¢des sociais ,

o i et o

——
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Hayek opd3e a visdo das instituigdes espontaneamente for
madas, lento produto da evolugdo autdnoma da sociedade,

fruto da acumulagdo cultural das geragdes.

Com efeito, para Hayek, a concepgado de
uma mente completamente desenvolvida construindo as

instituigBes que possibilitam a vida em sociedade

1118

contrdria a tudo o que se conhece sobre a evolugido do
homem. O homem, segundo Hayek, age antes de pensar e
nido compreende antes de agir. Na verdade, os homens a-
prendem por experiéncia, por intermédio de um processo
de observagdo, difus3o, transmissdo e desenvolvimento de
prdticas que prevalecem porque ddo bons resultados em
termos de aumentar as chances de sobrevivéncia do gru-
po. Isto significa que o problema de o homem se condu-
zir com &xito num mundo apenas parcialmente conhecido é
solucionado pela adesd3o a regras que servem bem, Estas
regras que governam a conduta humana possuem, segundo
Hayek, dois atributos. O primeiro deles refere-se ao fa
to de que as regras sdo observadas sem serem conhecidas
pela pessoa que age de uma forma verbalizada ou explici
ta. Em segundo lugar, as regras sdo observadas porque R
de fato, elas d3o ao grupo no qual sdo praticadas uma

forga superior, e nio porque tal efeito seja conhecido

por aqueles que por elas se orientam (CE. F.A, Hayek,

39.

Law, Legislation and Liberty, Cap. 1),

A questdo fundamental, portanto, é que
tais regras (as "regras universais de justa conduta") le
vam ao surgimento de uma ordem espontinea. Com efeito R
"essa ordem... se baseia na adogdo... de regras que vie
ram a prevalecer porque os grupos que as observam foram
mais bem-sucedidos; e essa ordem existiu e cresceu em
extensdo muito antes que os homens percebessem sua exis-
téncia e compreendessem seu funcionamento" (2). 0 que
importa ressaltar, nesta perspectiva, é que, para Ha-
vek, a importdncia decisiva da ordem espont3nea estd no
fato de que ela permite o aparecimento da "grande socie-
dade” no sentido de que estende a possibilidade de coe-
xisténcia pacifica dos homens para seu beneficio mituo
para além do pequeno grupo cujos membros tém objetivos
comuns. Portanto, as regras de justa conduta, enquanto
mandatos legais universais exigidos pelo desenvolvimento
da ordem espontdnea, permitem que os individuos convivam
pacificamente, mesmo quando seus objetivos n3o sio co -

muns e mesmo quando n3o partilham os mesmos pontos de

vista, a ndo ser aqueles que o prdéprio mandato reflete.

Na verdade, com essa discuss3o acerca da

ordem espontdnea, o propdsito fundamental de Hayek & de-
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monstrar que a ordem resultante do mercado escapa a von
tade humana e que as instituigdes e regras que permitem
0 seu surgimento nd3o s3o voluntdria e conscientemente do
minadas e conhecidas. Caracterizando o mercado como or-
dem espontdnea, Hayek atinge dois objetivos. Por um la-
do, logra subtrair os resultados individuais do mercado
de uma critica fundada na idéia de justiga. Por outro,
pretende demonstrar que o préprio sistema de economia de
mercado tem uma legitimidade mais fundamental que aque-
la conferida por sua utilidade imediata. Ao contrdrio ,
é na histdéria que podemos encontrar o fundamento de le-
gitimidade do mercado enquanto ordem espontdnea. Com
efeito, em Hayek, as regras que permitem o funcionamen-
to do mercado s3o "o puro produto da histéria... Posto
que o mercado foi historicamente constituido, sua supe-
rioridade e sua legitimidade s3o estabelecidas pela his
téria e pela selegdo natural. Ele ndo é jamais conscien
temente inventado... Ele se estabelece ele mesmo, histo

. . " (3).
ricamente, como o sistema mais eficaz" (3)

E exatamente desta concepgdo do mercado co

mo produto da histdéria e da selegdo natural que decor -
N ~ R io

rem todas as criticas de Hayek & questdo do intervencio

i igente da
nismo estatal, assim como sua defesa instransige
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liberdade individual, Vejamos agora como tais questdes

se articulam, E, para tanto, citemos o préprio Hayek :

"o conceito central do liberalismo é o de que sob a a-

plicag3o de Fegras universais de conduta justa, prote-

gendo um reconhecido dominio prlvado dos indiv{iduos

formar-se-4 uma ordem espontanea de atividades humanas

de muito maior complexidade do que jamais se poderia

produzir mediante arranjos deliberados e que, em conse

quéncia, as atividades coercitivas do governo deveriam

limitar-se 3 aplicagdo dessas regras" (4),

0 que podemos observar ¢ que o verdadei-

ro fundamento do pensamento de Hayek refere-se 4 defe-

sa radical da liberdade, ou seja, daquela situagdo on-

de os individuos ndo dependem da "vontade arbitrédria de

outrem” e onde podem utilizar Seus recursos na consecu-

¢do de seus préprios objetivos, E, neste sentido, a 1li-

berdade no mercado ndo significa o poder sobre as coi-

o dominio sobre determinada quantidade de recursos,

mas simplesmente a capacidade que o indiv{duo deve ter

de fazer uso como o agrada dos recursos a sua disposi -

¢do. E tais recursos, por sua vez, sdo dados, no senti-

do de que ni3o s8o recolhidos pelos individuos, mas sim-

pPlesmente emanam da natureza oy da sociedade., 0 merca -

do, portanto, quando impede que qualquer vontade humana
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s s £a
possa determinar a situag¢do concreta dos 1nd1viduost é;
vorece a liberdade. Em outras palavras, esta ausenc::
uma instdncia central consciente é o principal b?ne
d ois, ndo atendendo a qualquer fim par-
cio do mercado, p R -

- vir a todos
razdo, ser
. or esta mesma
ticular, pode, p

individuos.

E neste momento que Hayek introduz a dis-
bs
tingdo entre uma ordem espontinea baseada em normas atT
i
tratas e uma organizag3o baseada em ordens., Neste senti
o-

do. importa ressaltar que a ordem espont8nea de uma s
' . n a
ciedade livre contém muitas organizag¢®es, inclusive B

maior delas: o governo. A diferenga fundamental e?

i fato de que, ao contrdrio das organiza-
ambas reside no ' -
¢Ses, nem a ordem espontinea tem objetivos, nem t S

etos
sfio haver concordincia sobre os resultados con?r
que produzird., Assim, " a ordem de mercado, espec1alm?£
jeti mas na reciproci-
te, ndo repousa nos objetivos comuns,

i tes Ob.etivos pa
d d isto é na conciliacaO de dlferen J ’
ade, ’

. . " 5)'
ra o beneficio mituo dos participantes" (

Quando rocura estabelece[ a dlst1n¢ao en
1% —
as regras organlza01onals e as re
tre g!as universals de
[o4 I -Se é uela que dl-
onduta, Hayek nota que ela assemelha S q

i i i pdblica de
ferencia a lei pdblica da lei privada. A lei p

T e
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termina a organizaggo do governo, e tem por objetivo £i

nalidades especificas, 40 passo que a lei privada é de

aplicagio universal, independe de-finalidades particulg

res, e é o produto de ym processo evolutivo (Cf., A, de
Crespigne, p. 84). Como afirma Hayek, a caracteristica
da sociedade liberal refere-se ao fato de que o indiv{-

duo é obrigado apenas a obed

eécer as regras do direito

privado e criminal,

O problema fundamental surge com g

progressiva Permeag3io do direito Privado pelo direito

Historicameﬂ

consequéncia

do fato de que as mesmas assemblédias representativas ténm

sido eéncarregadas de duas tarefas diversas: estabelecer

¢80 ou mesmo qualquer diretriz especifica aprovada pela

legislatura constitucionalmente aprovada" (6)

A progressiva substituigido das regras de
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justa conduta pelas regras organizacionais trouxe sérias
consequéncias para a liberdade individual. Como assinala
Hayek, se a finalidade dessa progressiva substituigdo &
obter resultados determinados para pessoas determinadas
(promogdo da justiga "distributiva"), o intervencionismo
reabre aquilo que a ordem espontdnea do mercado havia dig
pensado: um acordo sobre os fins. E, para Hayek, & abso~
lutamente impossivel organizar uma ordem social a partir
de fins, porque o fato de que os homens diferem na esco-
lha de seus objetivos impede a formag3o de uma definig3o
universal do bem. O liberalismo de Hayek aparece, neste
sentido, "como a heranga de uma modernidade que desquali
fica as idéias de bem, de fins ou felicidade como funda-

mento da instituig3o politica" (7).

Neste sentido, se o intervencionismo esta-
tal reabre um acordo sobre os fins, importa, portanto ,
conferir ao Estado um papel eminentemente negativo. Com
efeito, ele deve abster-se da interferé@ncia nos negdcios
da sociedade civil, o que pressupde a capacidade de auto
-requlamentagcdo desta dltima, confirmando a exclus3o da
politica do seu dmbito. Na verdade, isto significa que a
despolitizagdo da sociedade civil traduz o monopdlio do

Estado sobre a politica.
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0 que podemos observar, nesta perspectiva,

€ que Hayek advoga a idéia da subordinagdo de todas as

relagdes sociais 3s "lej " i
s "leis de mercado s+ Universo totalitg

rio do qual nada pode subtrair-se, E ao Supor que a comu

nidade ndo é uma atividade (politica), Hayek parece pro-

por uma substituig3o das decisdes politicas por normas

Sociais. No entanto, ele esquece o fato de que a socie-

dade burguesa n3o & uma ordem estivel, nem o mercado uma

associag3o harmoniosa.

O objetivo fundamental que podemos encon -

trar por trds da argumentagdo de Hayek consiste, de cer-

ta forma, numa tentativa de desorganizar a regulagdo po-

litica e incrementar o automatismo econdmico. Restabele-

cer a ordem, portanto, jé& nd3o significa organizar a so -

ciedade, mas, ao contrdrio, desorganizd-la. Ou seja, im-

porta desarticular os interesses organizados que promo -

vem a distorgdo da auto-regulamentagao espontdnea do mer

cado,

Nesta perspectiva, parece que a luta se

trava entre dois principios irreconcilidveis: o mercado

€ a organizagdo. E o combate contra a organizagido, como

vimos, ndo significa de forma alguma revitalizar a ativi

dade polftica,




Neste momento, creio ser importante ressal
tar que essa luta travada entre o mercado e as organiza-
¢Oes também é uma questdo presente e importante no pensa
mento de Olson. Vejamos, portanto, como, a partir de uma
légica da agdo coletiva, esta e outras questdes se arti-

culam na sua argumentacgdo.

II. OLSON E A LOGICA DA ACAO COLETIVA

O objetivo primordial de Olson & contestar
as concepgdes sobre a légica da agdo coletiva que compar
tilham a idéia de que os grupos de individuos com inte -
resses comuns deverdo agir no sentido de conquistar seus
interesses do mesmo modo que se espera que cada indiv{ -
duo aja para atingir seus objetivos particulares. Em ou-
tras palavras, existe uma idéia comum as ciéncias so-
ciais de que se os membros de algum grupo ou organizagdo
tém um interesse ou objetivo comum, e se eles todos esta
riam melhor se tal objetivo fosse alcangado, tem-se pen-
sado derivar logicamente que os individuos deste grupo ,
sendo racionais e utilitdrios, agiriam em conjunto para
alcangar aquele objetivo. Esta & a vis3o contra a qual

Olson se insurge,

Com efeito, para Olson, exatamente porque
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sdo racionais e utilitdrios, os individuos n3io agirdo vo

luntariamente Para atingir objetivos comuns ao grupo. Na

verdade, apenas se o nimero de membros do grupo for pe -

queno, ou se houver coagdo ou incentivos seletivos & que
os individuos atuar3io no sentido de atingir objetivos co

muns ao grupo (Cf. M, Olson, The Logic of Collective Ac-

tion, Introducio).

Neste sentido, quando hd um grande ndmero

de beneficiirios potenciais e, sobretudo, quando nenhum
deles tem probabilidades de ganhar muito, Olson afirma que
a contribuigdo total efetuada para a obtengdo do benefi-
cio serd muito inferior aquela obtida se os beneficid-
rios se reduzissem a uma sé pessoa. Na maioria dos ca-
sos, afirma Olson, n3o haverd qualquer contribuigdo, Na
verdade, devemos buscar outros motivos distintos da pro-

visdo do bem coletivo que facam com que os individuoscxﬂ
tribuam para as organizag¢des. Além da coagdo, Olson refe
re-se aos incentivos seletivos, ou seja, beneficios que,
diferetemente do bem piblico, podem ser proporcionados
aos membros da organizag¢do e n3o oferecidos aos n3o-mem-
bros, dando, assim, uma vantagem especifica que compensa
Os custos acarretados pela participag¢3o no grupo. Para

Olson, este incentivo seletivo pode ser qualquer coisa




48,

que constitua um beneficio derivado da contribuigdo & or

ganizagdo: "além dos incentivos econdmicos e sociais
(status social e aceitag8o social), existem também inceﬂ
tivos eréticos, psicolégicos, morais etc." (8), Os indi-
viduos, portanto, n3o se associam ao grupo por decis3o

racional, ou seja, a decisido racional ndo constitui

uma
forga propulsora eficiente para vencer a inércia natural,
Os estimulos especiais representam, desta forma,

as for
¢as necessdrias para a ades3o ao grupo.

A andlise de custos e beneficios proposta
por Olson tem como objetivo forjar argumentos que refu-
tem a idéia de que o individuo pode, ele mesmo, decidir
se deverd ou ndo se associar ao grupo. Ele, na verdade R
apenas se associa quando estd sujeito As forcas do merca
do, isto é, quando adquire as caracteristicas do consumi
dor. Neste sentido, para que o homem desfrute de determi

nados bens para atender a uma necessidade individual qual
quer, é preciso que ele arque com os custos do beneficio
desejado.

Neste sentido, Olson observa que a maior

parte das agdes dos individuos se d4 através de organiza

¢des, cuja funcgio primordial é atender aos interesses co

letivos de seus membros. No entanto, o papel desempenha-

“+ .

do pelas organizagdes ultrapassa os limites dos interes-
°spcomuns, servindo simultaneamente aos interesses pes
N is e individuais dos membros do grupo. E a combinagdo
. :
sotre interesses individuais e interesses coletivos em
N r anizéqéo sugere a Olson uma analogia com o merca-
o ietitivo, pois num mercado competitivo, embora to-
com _

::s as empresas tenham interesse num alto prego para
eus produtos, é no interesse de cada uma delas que. as
: is pagam o custo (redugdo da produgdo) necessdrio pa
ema .

(Cf. M. Olson, The Logic
ra a obtengdo desse alto preco

of Collective Action, p.9).

A objegdo que se interpde a essa argumenta

40 inclui a influéncia de elementos emocionais ou ideo-

i (] . o
jéqicos como propulsores da acdo individual. No ent?nt l

I n sustenta que mesmo no caso da maior das organiza
oiso o Estado, a jideologia nacionalista, a forga do p?-
qo%s;ismo ou mesmo OS vinculos de uma cultura comum nao
trio acita ao auto-sustento por meio de contribuigdes tg
z Zi:rias ou doagdes. Para a manutenc3o do Estado saj
u ’ .
indispensdveis os impostos, pagamentos compulsorios p?
” Ts? 30. A raz8o pela qual o Estado n3o pode SObrTV1—
defln:: base em contribuigdes voluntdrias é compardvel
verm:is alto prego no mercado competitivo: o prego esta-
ao

bele(:ld() l)()! n e Obr 1qat°[ la“lellte v ara to-
alqu S élldo P
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dos. Des
sa mesma natureza sd3o os servigos bdsicos for
ne-

cidos pelo Estado: devem atingir a todos: ninguém é

ex-
cluido do seu consumo, pois isso sé seria possivel cas
o
o bem nd3o fosse coletivo. Do mesmo modo, o fato de
. um
objeto ser comum a um grupo implica que nenhum dos mem
bros pode ser excluido dos beneficios obtidos com a su
a

(o] . q o]
consecucao E: da essencila de uma Ozgalllza ao que el
a fe
rega g
(o] um benef{cl genera:I.IZé el., se que a pr 5
[e) v I se ue- ovisao

4 . .
e beneficios coletivos ou piblicos & a fungio
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Siguais de i
se organizarem para uma agao coletiva na au-
L4

séncia de i i i
ncentivos seletivos ou coac3o. Como resulta

do, a prov ao de b ns p l o) v ) Shallle"-
1s
e ub 1c s, oOu coletl os, u
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te porque o s3o, seria sub-étima face a ameaga do

free-rider” (9).

"Em The Rise and Decline of Nationms, Olson

pretehde exatamente aplicar sua 14gica da agdo coletiva
4s modernas sociedades complexas, onde o diferencial de
recursos, sejam coativos, seja econdmicos, entre os di-
versos grupos é bastante elevado. E desta aplicagdo, Ol
son deduz as seguintes implicagdes:

1a) N3o existem paises que atinjam uma organizagdo simé

trica de todos os grupos com interesses comuns e que, a

tinjam resultados Stimos através de negociagdes;

2a) Sociedades mais estdveis e com limites mais rigidos
tendem a acumular mais coalizdes e organizag¢des para a
acdo coletiva;

3a) Os membros de pequenos grupos tém um poder organiza
cional desproporcional para a acdo coletiva e esta des-
proporgdo é elevada em sociedades pouco estiveis, dimi-
nuindo mas ndo desaparecendo naqueles que s3io estdveis;
4a) Na média, organizagdes de grupos de interesses espe
ciais e coalizdes reduzem a eficiéncia e os ganhos agre
gados das sociedades nas quais operam e tornam a vida

politica mais segmentada;
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ém i i ara fazer a
5a)Organizagdes abrangentes tém incentivos p
i i ivos ara
ciedade onde operam mais préspera e incent p
so
O menor ex
edistribuir a renda entre seus membros com X
r
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r a redistribuigao
e para cessa
cesso possivel,
i j i em rela
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¢30 ao custo da distribuigdo;
i isdes mais
6a) Coalizdes distributivas tendem a tomar dec
i com
indi e firmas de que sdo m
ue os individuos
vagarosamente q
postas;
i zem a capa-
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cidade da socie
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tar a diversidade de renda e valores entre s
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bros;

. . . ta i
9a) A acumulag8o de coalizdes distributivas aumen
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Rise ang Decline of Nations, Cap.3)

A partir destas implicac&es, parece que a

questdo fundamental a rFessaltar é que n3o & fdcil esta-

belecer organizagdes bara a provisio de bens coletivos,

pois mesmo pPara os grupos nelas potencialmente interes-

sados, faz-se necessdria a Presencga de circustincias fa

vordveis., No entanto, apds se estabelecerem, as organi-

zagdes se acumulam. E quando isso acontesse, as barrej-

ras & entrada no mercado impostas por essas organiza-

crescimento, além de aumentar a regulamentacéo, a buro-

cracia e a intervencio politica do mercado,

Olson, neste sentido, elabora uma andlise

sobre diversos paises,

procurando demonstrar que a au-

séncia de entraves 3s organizagdes implica uma menor ta

xa de desenvolv1mento econdmico. Ao contrério A prospe

ridade e o crescimento estdo vinculados j auséncia de

protecionismo e 3 liberdade de comércio.
O que Olson na verdade pretende criticar
é o argumento de que se O mercado estimula a eficién-

cia, também estimula a desigualdade sendo, portanto, ne

cessdria a agdo governamental ou de grupos para reduzir
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tal desigualdade. Com efeito, o que Olson procura demons
trar é que o mercado ndo gera mais desigualdade do que a
agdo do governo e de outras organizagdes e, para tanto ,
procura ver este

fato através de uma andlise emp{

rica de paises como a India e a Africa do Sul.

Em suma, o progndstico elaborado por
Olson acerca do futuro do sistema politico-econdmico 1i-
beral é sombrio, "em decorré&ncia de sua tendéncia ineren
te a oligopolizag3o organizacional e 1S sequelas de i-
neficié@ncias alocativas, perversdes ibutivas e deca

. . . "
déncia institucional generalizada

Portanto, da aplicagar jica da agdo
coletiva a3s modernas sociedades comp Olson preten-
de demonstrar a i :ficiéncia do camin: .ado pelo libe
ralismo . Gostaria, no entanto, de pos ;rmente voltar
a discuss3o de Olson acerca do papel das organizagdes nas
sociedades modernas e, no momento, retomar a questdo da

légica da ag3o coletiva.

Neste sentido, e sequindo Wanderley Gui-
lherme dos Santos, importa agora verificar a consistén -
cia interna do argumento olsoniano acerca da légica da
agdo coletiva. Como verificamos, o individuo racional e

utilitdrio, segundo Olson, apenas participa de um grupo

i
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visando a obteng3o de um bem piblico na presenca da coa

¢80 ou dos incentivos seletivos. 0O argumento com o qual

Wanderley Guilherme pretende elaborar uma critica inter
na a légica olsoniana da agdo coletiva refere-se ao fato
de que esta n3o considera os chamados custos da ndo-par
ticipagdo. Com efeito, para Olson, apenas a participagio
envolve custos. No entanto, se admitirmos que a ndo-par
ticipag3o também envolve custos, serd racional a agdoin
dividual que se engaja na produg3io de um bem piblico,Em
outras palavras, sempre que o custo da ndo-produgdo de
um bem pidblico for superior ao custo da sua produgdo se
rd racional para qualquer individuo incorrer nos custos
da produgd3o de um bem piblico, independentemente da e -

xisténcia ou inexisténcia do free-rider. (CFf, Wanderley
=tketrider

G. dos Santos, A Légica da Acio Coletiva, e A Ldégica da

Agdo Coletiva, Definicdes, Derivacdes, Vantagens, mi-

meo., setembro de 1984),

Nesta perspectiva, Wanderleyapontaparaqg
tra questdo, ou seja, a de saber quando os custos da nZo-
—~produgdo do bem piiblico s3o superiores aos custos da sua
préduqéo. E os custos da nao-produqaodelm1banpdblicosg

rdo superiores aos custos de sua producaosempreqneocqg

to for o resultado da interdependéncia da agdo sob sua

forma conflitiva. Isto &, sempre que o custodepender da interde
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pendéncia conflitiva é possivel que o custo da n3o-pro-
dugdo de um bem piblico seja maior que o custo da sua
produgcd3o. E sempre que esta condigd3o ocorrer, serd ra-
cional a agdo do individuo que inicia a produg3o do bem
piblico, independentemente da ag3o de outros competido-
res. Contudo, uma vez iniciada a produgdo do bem, é ra-
cional a agdo individual que procure integrar outros in

dividuos nesta produgdo, por intermédio da coagdo ou de

. - PR
incentivos seletivos, pois estas sdo as dnicas formas
de eliminar o problema do free-rider.

0 que Wanderley Guilherme pretende de-

monstrar é que a légica olsoniana da ag3o coletiva nio
consegue dar conta do momento inicial da producgdo do
bem coletivo. Isto significa que a solug3o do problema
do free-rider decorre das condigdes olsonianas. No en -
tanto, a solugdo do problema da agdo coletiva para a
produgdo de um bem piblico decorre da estrutura da ac3o
conflitiva interdependente. E uma ag3o social & confli-
tivamente interdependente se, e somente se, a recusa vo

luntdria ao consumo de um bem piblico implicar necessa-

. PR
riamente no consumo compulsdrio de um mal pdblico.

Apds estas breves considerag¢des acerca da

consisténcia interna da 14gica olsoniana da agdo cole-
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tiva, importa verificar em Olson como se articulam as

relagdes entre o mercado e as organizagdes nas socieda-

des modernas. Esta questdo, como vimos, também preocupa

Hayek. Creio, entdo, que neste momento, tendo analisado

de forma resumida e fragmentéria alguns argumentos ela-

borados por estes autores, podemos verificar quais as

obje¢des que podem ser formuladas a partir da perspecti

va olsoniana da ac3o coletiva 4 concepgio espontaneista

da génese da ordem social, tal como se encontra em

Hayek.

ITI. CONFRONTANDO HAYEK E OLSON

Creio que o ponto fundamental a partir do

qual é possivel estabelecermos um paralelo entre Olson

e Hayek é a questdo da luta travada entre o mercado e

as organizagdes. Ou, em outras palavras, é importante

pensarmos nas razdes da decad&ncia da ordem liberal. Se

ndo vejamos.

Para Hayek, como vimos, a ordem resultan-

te do mercado €& espontdnea porque escapa a vontade huma

na, bem como porque as instituigdes e regras que permi-

tem o seu surgimento nio sdo voluntdrias e consciente -

mente dominadas e conhecidas., Com efeito, a ordem espon
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tdnea do mercado foi historicamente constituifda e, deg-

ta forma, sua legitimidade e superioridade s3o estabele

cidas pela histdéria e pela selegdo natural, O cariter

portanto, que qualquer

espontdnco do mercado impede,

vontade humana possa determinar a situagd3o concreta dos
individuos. O mesmo, contudo, ndo ocorre com relacgdo as
organizagdes e, principalmente, com a maior delas, o g0
verno. Afinal, ao contrdrio da ordem espontinea do mer-

cado, as organizagdes possuem objetivos e finalidades es

pec{ficas. Dai, a critica de Hayek ao intervencionismo

estatal, que favorece a obtencdo de resultados determi-

nados para pessoas determinadas, fato que acarreta sé -

rias consequéncias para a liberdade individual, Hayek,

na verdade, pressupde a capacidade de auto-regulagdo do

mercado, afirma a incapacidade de organizar a sociedade

a partir de fins e confere ao Estado um papel eminente-

mente negativo, tudo isso respondendo ao imperativo ab-

soluto de defesa da liberdade individual.

No entanto, o que Hayek verifica & que ca

da vez mais o Estado assume um cardter positivo, resul-

tado da progressiva substituigdo das regras da justa

conduta (que regem a ordem espontdnea do mercado) pelas

regras organizacionais. Se as primeiras s3o de

aplica

59,

¢do univerdal,

Sdo produto de

qu \4 S ectl‘
O e podel"os Obser ar' nesta pPer
p
Va, é que, em ”aVEk, a deCEdencla da SOCIQdade

g
nao PZEtEIlde ne ar que hala llllposslbllldade de occrre:
falhas no "le[cado- o) ESSe”cJ-al na VEIdade’ e a afl:"la
[4
¢do de que tals falhas podelll Ser SOlUClOlladaS attaVéS
de lllecallISIIIOS l”te[“os Qo pt(sprlo lllercad0.

to,

De quaquer forma
14

a «
questio €ssencial ,




60,

assinalar é que, para Hayek, a ordem espontdnea do mer-
cado conduz a um desenvolvimento do fluxo dos bens e
das chances para todos os participantes satisfazeren
seus desejos. Daf, sua representagdo da sociedade como
sistema auto-regulado, unificado sem intervencgio exte
rior. Compreende-se, portanto, a razdo pela qual Hayek
condena qualquer intervenc3o estatal na ordem de merca-
do. Afinal toda interveng3o introduz um efeito de desor
dem numa ordem que, auto-regulada, permite o desenvolyi
mento do fluxo dos bens. Intervir, desta forma, signifj
ca pertubar o"jogo criador das riquezas", Enfim, se o
mercado é Gtil e proveitoso para todos, toda iniciativa

politica para corrigir os efeitos de seu auto-desenvol-

vimento deve ser considerada ileg{itima,

Désta forma, para Hayek, a luta travada
entre o mercado e as organizagBes nas sociedades moder-
nas representa a decadéncia da sociedade liberal, por -
que se a ordem espontdnea do mercado, auto-regulada,peg
mite o "jogo criador das riquezas", a intervencgio da

maior das organizagdes, o governo, nesta esfera, vem exa

tamente introduzir um efeito de desordem.

Na perspectiva olsoniana, a decadé&ncia da

sociedade liberal também ests referida a luta travada
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entre o mercado € as organizagdes. No entanto, Olson a-

quela adotada por Hayek.

Se Hayek pretende explicar, além das ra

z8es da decadéncia da ordem liberal, o seu surgimento a

través de uma concepgdo espontaneista do mercado, Olson

estd preocupado apenas com os motivos pelos quais esta

ordem entra em decadéncia. E tais motivos, como afirma-

mos, estdo vinculados & luta travada entre o mercado e
as organizacgdes.

Neste sentido, aplicando sua ldégica da
acdo coletiva as modernas sociedades complexas, Olson e

labora um progndstico sombrio do futuro de tais socieda

des, em funcio do acdmulo de organizag¢des que atuam no

mercado. Com efeito, para Olson, as organizagdes estabe

lecem barreiras a entrada no mercado, tomam decisdes e

promovem negociacdes de forma muito lenta, reduzem a ta

xa de crescimento e o dinamismo da economia, além de au

mentarem a regulacdo, a burocracia e a intervencio po-
litica no mercado.

O que Olson pretende ressaltar, através
da aplicagdo de sua ldgica da agio coletiva 3s socieda-

des modernas & que os grupna e organizagdes que atuam
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no mercado possuem recursos diferenciados, ou seja, a
capacidade de oferecimento de incentivos seletivos aos
seus membros ou de coagdo varia de grupo para grupo. Is
to implica no fato de que n3o existem palses que atin-
jam uma organizag¢3o simétrica de todos os grupos com
~resses comuns. Daf, as grandes distorg¢des no merca-

P

‘m disto, Olson deduz outras implicagdes como, por

aquela que afirma que as coalizagdes distribu-

o ~m a taxa de desenvolvimento econdmico e au-
me: ‘xidade da regulag3o e do papel do gover-
1}
no.
sentido, se para Hayek os fatores
ue estabele rgdes e desorden: :a ordem do mer-
q

cado sdo, de rma, exdgenos, | ‘1son é o pré-
’

prio mercado qiu 1 suas falhas e angdes. E ver-

dade que como jé mamos o sistema ue mercado em
Hayek n3o constitui uma ordem perfeita, mas é fundamen-
talmente pela atuagdo exdgena de forgas polfticas que

em
a ordem espontinea do mercado, enquanto tal, entra

a i des
decadéncia. Ou seja, se para Hayek sido as organizag

i i O - verno
e principalmente a maior das organizagd:r -, o go ’
ara
que inoculam efeitos de desordem no mercado, p
ici as
Olson é o prdprio sistema de mercado que propicia

’ : s ~es
condigdes favordveis para o surgimento das organizagdes.

N
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E uma vez estabelecidas, as organizagdes se acumulam, im
pondo barreiras 3 entrada no mercado, o que favorece a

decadéncia da ordem liberal,

No entanto, apesar das disfuncdes que es-

tabelecem, as organizagdes, para Olson,

a funcido essencial das organizagdes ¢

o
provimento do bem coletivo. 0O problema se instala pelo
fato de que o papel desempenhado pelas organizagdes ul-
trapassa aos interesses pessoais e individuais dos mem-

bros do grupo., Neste sentido, as organizagdes forjam um

acordo sobre os fins,

questdo que para Hayek também se

coloca quando discute a questdo do intervencionismo do

Estado na ordem do mercado,

Se para Olson, contudo, parece constituir

um fato inexordvel este das organizacgdes ultrapassarem

os limites dos interesses coletivos, servindo também aos

interesses particulares, Hayek admite a possibilidade da

inexisténcia de um acordo sobre fins. Ou seja, se para

Olson a provis3o do bem piéblico efetuada pelas organiza-

¢Oes Pressupde sempre que estas ultrapassam tal limite

€ servem a interesses particulares, para Hayek o bem pu-

blico pode ser provido sem que este problema se coloque.
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Afinal, para ele, a provisdo do bem piblico surge de
uma forma espontdnea pela interagdo dos individuos no
mercado. Em todas as sociedades livres os homens possu
em o direito de se reunir em organizag¢des para alcan-
¢ar certos objetivos. No entanto, a coordenagdo das
atividades de todas as organizagdes separadas, bem como

a dos individuos em separado, é realizada pelas forgas

que fazem a ordem espontinea.

E exatamente esta coordenag¢do das atividg

des das organiza¢des pela ordem do mercado que Olson ndo

consegue vislumbrar. Para ele, nio & possivel obter uma
« * ‘izagdo simétrica dos grupos com interesses comuns,

30 se pode esquecer que os recursos de que cada
Y. ‘e, sejam referidos & coagdo, sejam referidos

aos i seletivos, s3o diferenciados.

-almente, creio que a questdo que estd
por trds tanto da afirmagdo de Hayek acerca da capacida
de de coordenagdo das atividades das organizagdes pela
ordem de mercado, quanto da argumentagdo de Olson sobre
a incapacidade de tal coordenagdo ocorrer, é a da racio
nalidade. No entanto, parece-me que apesar da questdo
ser comum a ambos os autores, eles a consideram de for-

ma distinta. Sen3o vejamos.
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Para Olson, a questdo da racionalidade es

td exclusivamente referida ao indiv{duo. E a sua concep

¢80 de natureza humana traduz um indiv{duo racional,

u-
tilitdrio e auto-interessado. Portanto, a 18gica olso
niana da ag¢3o coletiva estd exatamente vinculada 3 sua

concepgdo de individuo racional. Afinal, é por um cédlcu
lo racional estritamente individual que o homem incorre
ou ndo nos custos da produg3o de um bem coletivo. Sendo

assim, como exigir coordenagdo das atividades das orga-

nizagdes pela ordem de mercado, se o cdlculo racional é

estritamente individual?

Para Hayek, ao contrdrio, a questdo da ra
cionalidade n3o estd estritamente referida ao homem., Pa
rece-me, na verdade, que a prépria ordem espontdnea do
mercado traz em si a racionalidade. Com efeito, se o 1i
beralismo de Hayek estd vinculado a um historicismo evo
lucionista, isso se d4 porque a histdéria, de certa for-
ma, se desenrola racionalmente, Afinal, a ordem esponta
nea do mercado permite o livre desenvolvimento do fluxo
dos bens e das chances de todos os participantes reali-
zarem seus desejos. E, neste sentido, mesmo as iniciati
vas aparentemente mais despropositadas participam da au

to-realizagdo de um vir a ser, pois o desenvolvimento db
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mercado é, em certo sentido, um processo impessoal, on-
de ndo existe a presenga de um sujeito. Por outro lado,
esta concepgdo da ordem espontinea do mercado como uma
ordem que¢ racionalmente se desenvolve e evolui através da
histdéria, estd ligada & sua concepg3o da natureza huma-
na como uma forga essencialmente indeterminada, sempre
em processo de formagdo e aberta a transformagdes impre
visiveis em muitos sentidos diferentes. Com efeito, se
a natureza humana é aberta, ndo se pode deduzir a ordem
de uma sociedade e partir de suas supostas constlncias.,
A ordem espontdnea d> mercado, portanto, n3o deduzida d

homem, traz em si a prdpria racionalidade.

Em suma, o que gostaria finalmente de reg
saltar é o fato de que tanto Hayek como Olson, argumen-
tando a partir de esquemas conceituais distintos, estio
preocupados com a luta travada nas sociedades modernas
entre o mercado e as organizagdes. E, desta forma, por—
tanto, que cada um deles procura explicar as razdes da

decadéncia da ordem liberal.

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)
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NOTAS SOBRE A FUNDAMENTACXO JURIDICO~-FILOSOFICA DOS

DIREITOS HUMANOS.

Jodo Ricarda W, Dornelles»

O conceito de Direitos Humanos apresenta
uma variedade de interpretacgdes dependendo do enfoque
que se tenha sobre o fendmeno juridico,-a sociedade e as
relagdes de poder. Dessa maneira podemos afirmar que o
conteddo dos Direitos Humanos & marcado politica e ideo
logicamente, N3o existe, assim, uma uniformidade concei

tual sobre o tema.

Diferentes denominagdes chegaram a tratar
do mesmo assunto: direitos naturais, direitos do homem,
direito do cidad3o, direitos civis, liberdades pdbli -
cas, direitos fundamentais, garantias individuais, etc.
Cada autor passou a dar maior &nfase a uma ou outra de-
nominag3o, de acordo com seu posicionamento tanto no cam
po da teoria do direito, como no campo polftico-ideolé-
gico. Dessa maneira Enrique Pedro Haba (1) faz uma clas

sificag8io em tr&s Srbitas: direitos humanos, entendidos

na sua dimensdo axioldgica que serve como base para a

% Mestre em Cié&ncias Juridicas (PUC-RJ); Professor de
Criminologia e Direitos Humanos da PUC-RJ; Membro do Se
tor de Pesquisa e Debate (SEDEPE) da FASE (Federagdo dos
Org3os de Assessoria Social e Educacional),



Tidi

sua positivagdo legal; direitos fundamentais, como a ex

pressdo positivada em textos legais daquela dimenséo va

lorativa original; liberdades individuais, como uma ca

tegoria referente 3s liberdades que se concretizam nas
relagdes sociais, ou seja, a manifestagido fética dos di
reitos previstos legalmente. Outro autor, Gregorio Pe-
ces Barba (2), congrega todas as defini¢cdes acima nade

nominag¢do dnica de direitos fundamentais, afirmando que

todos os direitos s3o humanos visto que somente o ser
humano é capaz de ter e exercer sua personalidade jur{

dica enquanto sujeito de dir' "~ s,

A fundamentagd Direitos Humanos, as
', passa por indmeras defi: Seja entendendo-os

1lores, seja apenas com. s que se tornam

L ais pela forga legal, ¢ ‘porta é perce -
ber . nou-se mais usual a de 780 de direitos
humanos, ‘cipalmente apds 1948 c. . a Declaragdo Uni

versal da ONU, e por sua importdncia valorativa que dé&
um cardter de universalidade para todos os seres huma-
nos.

Os direitos e valores considerados funda
mentais variam, assim, de acordo com o modo de organi-

zagd3o da vida social e o contexto histdrico. Dessa ma-
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neir i
a é que se torna impossivel determinar um dnico fun

da i i
mento absoluto dos Direitos Humanos, Ao contrdrio po
14

demos partir de trés concepgdes distintas no campo da
fundamentagao juridica e filoséfica dos Direitos Huma-
nos: 1) concepgdes idealistas; 2) concepgdes cientifico

~positivistas; 3) concepgdes critico—materialistas.

A concepgio idealista nos remete ao campo
do modelo jusnaturalista e busca sua base de fundamenta

G40 em uma visio abstrata, ideal, identificando os di-

Sa com anterioridade ao poder estatal a partir da ra-
zdo, i j
Os direitos, no campo do Jusnaturalismo moderno,

s . 3 » .
eriam inerentes 3 propria natureza racional do ser hu-

mano,

As concepgdes cientifico-positivistas,
partindo do referencial do positivismo juridico, enten-
de os Direitos Humanos como direitos fundamentais, e
ndo como valores Suprapositivos, desde que reconhecidos
formalmente pPela ordem juridica positiva, Assim, a fun-
damentag¢3o dos Direitos Humanos, e a sua legftima exis-
téncia, se prende a um reconhecimento por parte do Es-

tado, através da sua elaboracio legislativa., Os direi-
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tos considerados fundamentais para o ser humano sio ape

nas aqueles que emanam do Estado.

Por fim a concepcgdo critico-materialista,
de cardter histdrico-estrutural, que se desenvolveu a
partir do século XIX a partir da contribuigdo de Karl
Marx, principalmente expressa em "A questio Judaical de
1844. Por essa concepgdo, o reconhecimento de direi-
tos e garantias s8o o resultado de um processo histdri-
co marcado por conting@ncias polfticas, econdmicas e i-
deolégicas, e que se expressa através de uma conquista

da histéria social.

Apesar de os termos Direitos Humanos e Di
reitos Fundamentais tc aparecido na Franga durante o
século XVIII, e a sua lagdo juridico-positiva a ni

vel do reconhecimento co; *ucional ser um fendmeno
que se consolidou principaimente durante o século XIX,
as origens de sua fundamentac3o filoséfica remontam aos

primérdios da civilizag3o humana.

No mundo antigo diferentes principios em-
basavam sistemas de protecdo aos valores humanos, marca
dos pelo humanismo ocidental e pelo humanismo oriental.
Assim, diferentes ordenamentos juridicos da Antiguida -

de, como o Cédigo de Hamurabi, ou os Dez Mandamentos
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previam principios de proteg¢3o de valores humanos atra-

vés de uma concepgio ético-religiosa.

Durante a chamada Idade Média se constitu
iu o jusnaturalismo cristao,.cuja fonte principal foi o
pensamento de Sdo Tomds de Aquino. A lei humana e as
instituigdes politicgs estavam subordinadas ao direito
divino, onde a protegdo do individuo seria exercida pe-
la vontade de Deus, expressa nas agdes do soberano em
seu exercicio absoluto do poder. Os valores considera -
dos fundamentais para o seres humanos tinham como fonte
de legitimidade a vontade divina em sociedades fechadas
onde o espago dos interesses privados se identificava
com o espago de interesse pdblico. Tratava-se, assim,de
sociedades onde n3o existia a nogdo de igualdade formal

entre os individuos.

Dessa maneira, os valores fundamentais da
sociedade, e a protegdo dos individuos, tirava a sua le

gitimidade da vontade divina.

Foi somente a partir dos séculos XVI e
XVII que surgiram as condigbes objetivas e subjetivas
que possibilitaram a modificagd3o dos referenciais de
conhecimento e cultura, com o desenvolvimento de novos

paradigmas culturais, estéticos, etc, que se expressa -
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ram através do Renascimento e da Reforma, onde a valori
zag8o do individuo e o desenvolvimento da nog3o de 1i -
vre arbitrio abriu caminho para a posterior constitui -

¢do do modelo jusnaturalista moderno.

Portanto, o processo que levou 3 consti -
tuigdo da nogdo de Pessoa Humana como Valor-Fonte de or
denamento da vida social se apresentou formalmente a par
tir do referencial do jusnaturalismo moderno com a ela-
boragdo da nogd3o de direitos inatos, como verdade evi -
dente, medida da comunidade politica, mas dela mantendo
-se independente. Tal processo marca a passagem da Ida-
de Média para a Idade Moderna. E tal nog3o se expressa
juridicamente através da concepgdo de Direitos Fundamen

tais do Ser Humano.

"A passagem das prerrogati-
vas estamentais para os di-
reitos do homem encontra na
Reforma, que assinala a pre
senga do individualismo no
campo da salvagdo, um momen
to importante de ruptura com
uma concepgado hierdrquica de
vida no plano religioso, po
is a Reforma trouxe a preo-
cupagdo com O Sucesso nomun
do como sinal da salvagdo in
dividual". (3)

Da ruptura dos referenciais sécio-cultu -

rais do medievo se constitui uma laicizac8o do direito
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natural - primeiramente a partir de Grécio, mas sem ne-

nhuma ddvida com grande destaque a partir de Hobbes.

Ou seja, a partir do século XVI - e mais
precisamente do século XVII - se formulou a moderna dou
trina sobre os direitos naturais, preparando o terreno i
deoldgico e politico para a transig3o do feudalismo pa-
ra a sociedade burguesa. Tratava-se ndo mais de fundamen
tar os direitos naturais do direito divino, mas propor a

a razdo como o fundamento do direito,

Foi, principalmente a partir do século
XVII, com o inglé&s Thomas Hobbes, que se desenvolveu o
chamad> modelo jusnaturalista moderno, onde o Estado Po
litico seria explicado como o resultado de uma ag¢do ra-
cional através da manifestagdo da livre vontade dos in-
dividuos., Inicia-se um tipo de formulacgio que passou a
influenciar o pensamento filoséfico—politico, levando &

constituig3o do modelo liberal da sociedade e do Estado.

Com outro pensador inglés, John Locke, j4
no final do séuclo XVII, desenvolveu-se a teoria da 1i-

berdade para proteger a propriedade como valor fundamen

tal (4),

Assim, para Locke, a verdadeira liberdade

decorreria do exercfcio do direito 3 propriedade. Des-
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sa concepgdo individualista burguesa, ‘que marca o pensa
mento lockeano, nasceu a moderna idéia do cidaddo, e de
uma relagdo contratual entre individuos onde a proprie-
dade, a livre iniciativa econdmica, e uma certa margem
de liberdades politicas e de seguranga pessoal seriamga

rantidas pelo poder pudblico.

Locke, portanto, apontava a propriedade co
mo o direito natural fundamental e inaliendvel do ser hu
mano, o direito do qual decorrem os demais direitos dos
indiv{duos. A proteg¢do ao direito natural da proprieda-
de seria, entd3o, o motivo pela qual cada indiv{duo cede
parcelas de sua liberdades e direitos para a formagdo da
instdncia que protegerd a existéncia desse direito, ou

seja, o Estado-Governo.

A nogdo jusnaturalista do Contrato Social
como génese do Estado foi difundida durante o século
XVIII, dando origem & concepgdo contratualista do direi
to e da sociedade. O contratualismo, tendo por base a i
gualdade juridica, aparece como forma de superacgdo de um
direito baseado em privilégios - fundado no "status" -

e a constituigdo de um direito baseado na vontade indi-~-

vidual. O individuo passa a ser entendido como o Valor-

B
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~Fonte do direito.

No contexto do século XVIII, caracteriza-

do pela filosofia iluminista, e por uma radicalizag3o do

confronto anti-absolutista, foram apresentadas as idéias
de pensadores como Jean-Jacques Rousseau(l712—l778)que
inspiraram os movimentos revoluciondrios na Franga e na

América. E o perfodo que preparava as grandes transfor-

magcdes sociais que levard a elaboragdo da Declaragdo de

Direitos de Virginia, em 1776, e da Declaracgdo de Direi

tos do Homem e do Cidad3o, aprovada pela Assembléia Na-

cional francesa em agosto de 1789,

O pensamento de Rousseau desenvolveu-se a
firmando a existéncia de uma condigdo natural humana de
felicidade, virtude e liberdade. Ao contrdrio de Locke,
entendia que é a civilizag3o que limita as condigdes na

turais de felicidade humana. Assim, Rousseau afirmou que

"o homem nasce livre, e por toda a parte encontra-se a

ferros” (5),

Para Bousseau a propriedade era a fonte de
desigualdade humana e, como tal, da perda da liberdade.
Os indivfduos através de um pacto infquo, iludidos, te-
riam formado a sociedade civil onde tornaram-se desi -

guais e prisioneiros. 0 resgate da condig3o natural de
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liberdade e igualdade somente seria possivel com um no-
vo pacto, dessa vez racional, com base na vontade natu-
ral de cada individuo e objetivando a constituicéodalﬁ;
piblica, como patamar superior das condigdes: do Estado
de Natureza. Através do Contrato Social osindivfduosrg
cuperariam a sua igualdade, como condigdo primeira para
o exercicio do direito da liberdade. Assim, os indivi -

duos ndo deveriam abrir m3o de sua soberania,

E interessante notar que o pensamento de
Rousseau ultrapassa as limitagBes elitistas do libera -
lismo cldssico, introduzindo uma concepgdo radical-demg
crdtica que se coaduna com as condigdes histdricas da
Franga do século XVIII, onde a burquesia aparecia no cg
ndrio polftico-social como uma classe revoluciondria em
luta contra o absolutismo feudal, aglutinando em torno
de seus projetos um enorme contigente de setores, possi
bilitando o amadurecimento das condigBes subjetivas gue
levaram & derrocada do antigo regime e a instaurac3o da

nova ordem burguesa.

Foi a partir dessas lutas travadas pela
burguesia européia contra o Estado Absolutista que se
criaram as condigdes para a instituigdo formal de um e=-
lenco de direitos que passariam a ser considerados fun=-

damentais para a totalidade dos seres humanos. E, como
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vimos, esse elenco de direitos coincidia com as aspira-
¢%es de amplas massas populares em sua luta contra os
privilégios da aristocracia. No entanto, em dltima ing
tdncia, eram direitos que primeiramente satisfaziam os
interesses da burguesia, dentro do processo de consti-
tuigdo do mercado livre (direitos da liberdade expres-
sando-se como livre iniciativa econdmica, livre mani -
festag3o da vontade, livre cambismo, liberdade de pen-~
samento e express3o, liberdade religiosa, mercado de
trabalho livre, etc.) e consequentemente criando as con
dig8es para a consolidag3o do modo de produgdo capita-
lista. Para isso foi fundamental a constituigdo do Es-

tado Liberal e o reconhecimento constitucional de di-

reitos dos individuos,

Sob a inspiracg3o da Constituig3o dos Es-
tados Unidos da América, os demais paises das Américas,
recém independentes, passam por um processo de consti-
tucionalizag3o dos direitos humanos, agregando um capi
tulo especifico sobre o tema em suas Cartas Magnas, Eg
tas constituigdes restringem-se, assim, ao reconheci -
mento das garantias individuais, ou melhor, os direi -
tos de cada indiv{duo perante o Poder Piblico. E o pro

cesso de positivagdo dos Direitos Individuais,
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Dessa maneira,
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do capital, entre outras coisas, passam a apresentar os

primeiros sinais de crise da nova sociedade capitalista.

Apds o periodo que o historiador
Eric Hobsbawn denominou de "BEra das Revolugdes”, temos
34 formado o Estado Liberal burgués, uma economia capita
lista de mercado, e um ordenamento juriéico adequado ao
funcionamento de uma sociedade burguesa. E a "era do ca-
pital” que se desenvolve e que levard, no decorrer do sé
culo XIX, ao surgimento de contradigdes no seio do pré-

prio sistema. Surge o fendmeno do imperialismo.

0 novo quadro do capitalismo faz com que a
jideologia liberal seja inadequada para dar resposta para
3s crises constantes, aos conflitos e as contradigdes sQ
ciais. A ideologia liberal passa a ser questionada pelo
movimento operdrio e pelo pensamento socialista. Por ou-
tro lado, procurard se redefinir através do processo de
valorizacg3o cientifica que marcard o século XIX. A filo-
sofia positivista passard a influenciar as explicagdes
sobre a realidade social. E é dentro dos marcos do positi
vismo que surgem as ciéncias do homem, buscando dar uma
explicagdo aos problemas sociais existentes na sociedade

burquesa-industrial. Nesse contexto, os Direitos Humanos

serdo entendidos ndo mais como valores inerentes a natu-

e e et e

e s e
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reza humana, mas sim como um produto normativo do Esta-
do, que garante Aqueles individuos adequados aos valores
da sociedade burguesa e & disciplina da sociedade indus-

trial o seu reconhecimento como sujeitos de direito.

Do ponto de vista do pensamento socialis -
ta, o marxismo apresentou-se como a critica mais contun-
dente. Observamos que Karl Marx , em "A Questdo Judai
ca", de 1844, analisa a concepgdo dos Direitos Humanos
como principios de cardter individualista-burgués, marca
dos pela ideologia liberal. Desta maneira, a pretensdo
de ter um cardter universal ndo lhes tiraria o cardter
liberal-burqués. Ao contrdrio, a universalidade desses

ireitos aparece exatamente quando a burguesia consegue
<L arnar como conquista sua as demandas e interesses que

; .cn ser generalizados na luta contra o poder despdtico

do absolutismo.

0 que o pensamento socialista e a pratica
do movimento operdrio europeu e norte-americano do sécu-
lo XIX questionavam era a existéncia de uma enorme con
tradigdo entre os principios formalmente divulgados nas
declaragdes de direitos e a realidade vivida cotidiana -
mente por uma ampla maioria do povo. Os trabalhadores en
contravam-se submetidos as mais duras condigdes de exis-

téncia - tanto no que se refere as condigdes de trabalho,
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como de vida. A 1ldégica de funcionamento do Estado Liberal
ndo admitia a hipdtese da interveng3o estatal na questdo
social. Dessa maneira estava descartada a possiblidade de
requlamentac3o do mercado de trabalho, da existéncia de
uma legislag¢do social protetora e de uma politica previ-
dencidria. Todas essas questdes sociais referentes s re-
lagdes entre capital e trabalho deveriam ser reguladas pe
lo mercado livre, Com isso, o desemprego era grande, a re
muneragdo insuficiente para garantir uma vida digna, a
jornada de trabalho chegava a 14 ou 15 horas de trabalho
por dia, utilizava-se o trabalho infantil, a salubridade
e as condigdes de Seguranga no trabalho n3o eram garanti-
das, etc. No que se refere as condigdes gerais de vida, ou
tros problemas apareciam, como a falta de moradia, a fal

ta de acesso & educacgdo e aos servigos de salide, etc.

Existia um verdadeiro fosso entre as decla-
ragdes de igualdade de direitos, de liberdades para todos
Os seres humanos, e a realidade da vida dos trabalhado-
res. E isso era o mais radical questionamento aos princi-
pios liberais dos Direitos Humanos, ou pelo menos, demons -
trava as limitagdes de uma concepgdo meramente formal e
declaratdria de direitos que eram insuficientes para a ga

rantia do efetivo exercicio dos mesmos., Ter o direito a

vida, ou & propriedade, formalmente expressos em um dispo
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c30o (Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais). S3o, por
tanto, direitos que exigem a agdo positiva do Estado, cri

ando condigdes institucionais para o seu efetivo exerci-

cio.

A ampliagd3o do conteddo dos Direitos Huma-
nos sequiu o caminho aberto pelas reivindicag¢des sociais
e pelas transformagdes econdmicas e politicas que marca-
ram as sociedades nos (ltimos trés séculos, possibilitan
do importantes conquistas civilizatdérias para a humanida
de. Esse processo de ampliagdo de direitos passou a en -
carnar as demandas levantadas pelas lutas democrdticas e,
populares que historicamente passaram a expressar os an-
seios de toda a humanidade, Assim foi com as lutas con-
tra o absolutismo feudal durante os séculos XVII e XVIII
e nas lutas sociéis contra a exploragdo do trabalho, e
por novos espagos de liberdade coletiva e igualdade mate
rial que garantissem as condigdes de viabilizagdo da exis

téncia digna dos seres humanos.

Durante o século XX, apds grandes confli -
tos sociais, novas reivindicagdes humanas, de cardter in
dividual, social e estatal, passaram a fazer parte da ce
na internacional e do imagindrio social das sociedades

contempordneas. As condi¢®es para a ampliagd3o do contei-

89,

do do i

s Direitos Humanos se apresentavam através de novas
contradicd .

adigBes e confrontos que exigiam respostas no senti

do da garantia e protegd3o das liberdades e da vida.

O contexto histérico inaugurado com o fi -
nal da Segunda Guerra Mundial abriu para a humanidade u-
Ma nova era. A luta contra os modelos totalitdrios de Es
tado revelou ao mundo uma série de crimes contra a huma-

ni i . . . - .
dade cometidos por regimes de inspiracdo fascista.

A realidade aberta com final do conflito
mundial foi, no entanto, mais complexa. Junto com a valo
rizag3o de um ideal abstrato de democracia, o mundo do
pds-guerra nasceu dividido em blocos de poder, sob a di-
regado politico-ideolégico e militar das grandes potén-
cias emergentes do conflito - Estados Unidos e Unido So-
viédtica -, marcadn pelo signo da guerra fria. Iniciava -
~Se a era nuclear, que demonstrou que a ciéncia, a tecno
logia, o conhecimento humano podem ser utilizados para a
destruig3o e para o exercfcio ilimitado do poder., Com o

£i : .
im da guerra a humanidade passou a conviver com a amea-

¢a da destruigdo total.

Por outro lado, as novas relagdes interna-
. . .
cionais do pds-45 apresentavam novos atores nascidos do

processo de descolonizag3o da Asia e da Africa.
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Por fim, o final da gquerra deu inicio aum
novo ciclo de acumulagdo econdmica do capital a partir
de uma nova divisd3o internacional do trabalho. Inicia -
-se a "Era das Multinacionais". O perfodo que vai de
1945 até fins da década dos anos 60 foi marcado por um
grande impulso econdmico com base no capital monopolis-
ta internacionalizado. O processo de desenvolvimento e-
condmico do capitalismo internacional, vivendo um ciclo
expansivo, teve como conseqliéncia imediata a ampliag3o
do uso intensivo das fontes de energia e recursos natu-

rais de todas as regides do planeta. Tal modelo de de-

senvolvimento ampliou consideravelmente a destruig3o am

biental, afetando principalmente aos paises do chamado

terceiro mundo.

Toda essa nova e complexa realidade, nas-
cida com o pds-querra, colocou na ordem do dia uma sé& -
rie de novos anseios e demandas dos novos movimentos so
ciais.

Surgem os chamados Direitos dos Povos, ou
Direitos da Solidariedade, como a Terceira Gerag3o dos
Direitos Humanos. S3o ao mesmo tempo direitos individu-
ais e coletivos; interessam a toda humanidade e aos prd

prios Estados. S#o, portanto, direitos a serem garanti-
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dos com o esforgo conjunto do Estado, dos individuos,

dos diferentes segmentos das sociedades e das diferen -

tes nagdes.

"Estos derechos se caracte -
rizan por tres factores: Egp
primer lugar, son reclamables
frente al Estado, pero su ti
tular también puede ser ' el
Estado. En segundo lugar, es
tos derechos requierem de
prestaciones positivas Y ne-
gativas de toda 1la comunidad
internacional, Finalmente,
estos derechos se involucran
en el concepto de paz en un
sentido amplio, no solamente
como ausencia deguerrasino,
fundamentalmente, como la
posibilidad de una paz inte-
gral del ser humano". (7)

Entre esses novos direitos podemos citar

o Direito 3 Paz, o Direito ao Desenvolvimento, o Direi-

to & Autodeterminaqéo dos Povos, o Direito ao Meio Am-

biente Sauddvel e Ecologicamente Eqiilibrado, o Direito

ao Patrimdnio Comum da Humanidade, o Direito a Comunica

¢do.

O que vai caracterizar a evolugdo dos Di-
reitos Humanos, a partir do século XX, & a sua progres-

siva incorporacio no plano internacional, enquanto o sé

culo anterior presenciou o seu reconhecimento constitu-

cional,
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A ampliagdo da protegdo dos Direitos Huma
nos para o plano internacional elaborou instrumentos co
mo a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Ho-
mem, de abril de 1948; a Declara¢3o Universal dos Direi
tos do Homem, da ONU, de dezembro de 1948; o Pacto de Di
reitos Civis e Politicos de 1966; o Pacto de Direitos E
condmicos, Sociais e Culturais, de 1966; a Convengdo Eu

ropéia de Direitos Humanos, de 1950; a Convengd3o Ameri-

cana de Direitos Humanos (Pacto de San José), de 1969 ,

-
.

Por fim, cabe ressaltarmos que todo o pro
! damentag8o filoséfica dos Direitos Humanos,
como * do seu contelido, é marcado por lutas e
conquistas da histéria dos povos, chegando-se a
uma situagdo 4 impossivel falarmos de Direitos Hu

manos sem OS ent ‘mos de maneira tdo ampla que in-
clua ndo apenas o reconhecimento formal das liberdades,
como também inclua os mecanismos de sua efetivagido, den
,tro de um contexto de compreensdo das formas de organi-

zagdo das sociedades e da questdo democrdtica.

(1)

(2)
(3)

(4)
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NOTAS

Ver Antologia Bdsica do Curso Interdisciplinidrio

en Derechos Humanos, IIDH, texto de Sonia Picado

S., intitulado Apuntes sobre los Fundamentos Fi-
loséficos de los Derechos Humanos. San José, Cos
ta Rica. pdg. 13,

Idem. Ibidem. pdg. 13,

LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Huma-

nos. Um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Companhia das Letras. Sdo Paulo,
1988, pdg. 121,
E importante notar que Locke utiliza a nog3o de
propriedade com dois sentidos: a) o primeiro ,
mais amplo, como o conjunto das capacidades e po-
tencialidades do indivi{duo para a manuteng3o da
prépria vida e da liberdade. Trata-se da nog3o de
propriedade enquanto particularidade humana de au
to-determinag3o. b) o seqgundo sentido, restrito,
seria entendido como o resultado do exercicio da
propriedade que cada Homem tem de determinar a
prépria existéncia através de sua relagdo com a

natureza e utilizando sua potencialidade através

do trabalho. O resultado é a constituigio de pro




(5)

(6)

(7)
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priedade material, produto do trabalho humano in
dividual, no exercicio de um direito inaliendvel
de auto-determinagdo e auto-suficiéncia humana,

ROUSSEAU, J.J. Do Contrato Social. Os Pensadores

Abril Cultural, S3o Paulo, 1973, piq. 28.
Ver BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia .
1988. S3o Paulo. Editora Brasiliense, 23 edig3o.

PICADO, Sonia. Apuntes sobre los fundamentos fi-

loséficos de los derechos humanos. Antologia B&-

sica. IIDH-CAPEL. San José, Costa Rica. 1990

pdg. 45,
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O PROCESSO CONSTITUCIONAL E AS (POS) TRANSICOES

POLITICAS: CASOS COMPARATIVOS

José Ribas Vieiras

1. INTRODUGCZXO

Nestes dltimos dez anos, a teoria poli
tica foi capaz de produzir uma reflexio importante a
respeito da transformagdo dos regimes autoritdrios em

possiveis ordens democrdticas (1).

Destaca-se, neste debate, de modo bem
pontual, a contribuigdo firmada por O'Donnell. Este
cientista politico argentino viabilizou, assim, distin-

¢Oes fundamentais em torno da temdtica da transig3do. E

o caso, por exemplo, da diferenciag¢l3o das transicdes de

ruptura (Portugal, a Revolugdo de 25 de abril de 1974)
e a pactada (Espanha, atravéds do "Pacto de Mon -
cloa") (2).

No campo do Direito, devemos reconhe
cer que, praticamente, inexiste qualquer tentativa de

uma vinculagdo entre o papel da ordem jurfdica e as ca-

* Professor do Mestrado de Direito - PUC-Rio.
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tegorias como a do autoritarismo e a transigao politi-
ca (3).

Na verdade, o juridico desconhece a ne-
cessidade de um questionamento em que nivel determina-
dos processos de institucionalizag3do podem viabilizar

ou nd3o uma ordem democrdtica estdvel,

Tal fato decorre de que a teoria juridi-

ca se limita, apenas, a compreender qualquer mudanga

politica através de nogdes tdo abstratas como a do po--

der cénstituinte.

Deste modo, hd uma perspectiva dentro do
corpo do Direito que nd3o compete ao seu quadro concei-
tual se deter em indagagdes mais valorativas em torno

de uma real legitimidade de uma nova ordem juridica.

Neste raciocinio, estamos tentando rom-
per com essa vis3o estdtica proposta pelo fendmeno ju-
ridico e problematizar se h4 ou ndo uma relagdo mais
estreita entre as ordens constitucionais e a denomina-

da transigdo polfitica.

Cremos que o exame de certos quadros
constitucionais e as mudangas politico-institucionais
efetivadas (Alemanha, 1949, Portugal, 1976, Espanha

1978, Brasil, 1988) podem apontar importantes pistas
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para uma certa sistematizag3o dos dados levantados,

Um outro dado a ser ventilado e a respei-
to de que, desvinculada dessa possivel relagio entre
constituig8o e transig3o, devemés investir, também, num
mapeamento de novos pontos demarcados por essas ordens

juridicas nessa etapa de transigido.

Acreditamos, desse modo, que a integracgido
de outras perspectivas tedricas dentro do quadro de mo-
delos de transig3o sé vird enriquecer o debate. Assim,
4 nossa preocupagdo nesse estudo nd3o é meramente de
compreender a teoria da transig3o polftica dentro de
um simples plano de mundanga institucional. Pelo con-
trdrio, o nosso objetivo ao enfatizar a presenga do ju-

ridico é de mostrar toda a sua complexidade e os seus

indmeros mecanismos.

Ndo podemos esquecer, também, que ao pri-
vilergiarmos um certo nidmero de casos comparativos, ndo
temos a pretensdo de limitarmos a nossa anilise a expe-

riéncia latino-americana.

Estamos dando um pequeno passo no sentido
de que, numa préxima etapa, possamos incorporar as
transformagdes politicas ora vivenciadas pela Europa do

Leste (4) numa simples andlise.
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Na verdade, os casos por nds estudados en
quadrar-se-iam dentro de um par8metro de transi¢des po-
liticas jd complementadas, ou melhor, afirmando de pds-
-transi¢des., Nesse nivel, o interesse volta-se para exa
minar o maior ou menor grdu de sucesso do funcionamento
das instituigdes sem ocasionar constantes instabilida -

des politicas.

E importante, ainda, sublinhar como fend-
meno socioldgico e a andlise dos documentos constitucio
nais como foram aptos ou n3o de formalizarem e aplica-

rem um dado discurso democrdtico.

Dentro desses pontos é que tentaremos a-
vangar o nosso trabalho. Sabemos que, na sua parte prin
cipal referente a um quadro constitucional, incorrere -
mos num determinado erro. Erro esse, alids, cometido pe
los analistas da teoria da transig3o politica. Pois, as
sumidos, também, um sentido meramente descritivo. No en
tanto, esse aspecto descritivo foi bdsico para agluti -
nar dados essenciais sobre a mudanga polftica no seu as

pecto juridico.

2. PERSPECTIVA HISTORICA

Para um melhor entendimento da vinculagdo
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ou ndo da ordem constitucional com a transig3o politica,
é necessdrio firmar um balango de presenga do instrumen-

to jurfdico para as transformagdes sociais,

Sem didvida nenhuma em sociedades complexas
como a romana ou dentro do préprio periodo medieval euro
peu, o direito esteve, extremamente, atrelado &s altera-

¢3es sociais. Assim, modo tdépico e jurisprudencial, caso

a caso, o Jurfidico contribuiu, nesses momentos, de forma

decisiva na adequag3o da ordem normativa,

2,1. Liberalismo e a ordem constitucional

Estando o poder politico institucionaliza-
do na forma estatal, cabia, no coroamento desse processo

no final do século XVIII, encontrar safdas de como limi-

td-lo e abrir possibilidade para a maior participagdo da

sociedade.

No bojo da Revolugio Francesa de 1789, a
participag3o de Sieyds foi decisiva para apontar catego-
rias juridicas necessdrias para cumprir as demandas de
restrigdo do poder polftico. Categorias como assemblé&ia

nacional constituinte, constituicdo, etc.

Essa materializagido do direito, consolida-

-se no infcio do século XIX através da figura de Benja-
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min Constant. Esse constitucionalista francés abre, as-
sim, uma disc ussdo relevante para a época como é o ca-
so da limitag3o da soberania popular e de propor um sig

tema eleitoral qualificado.

Na prépria América Latina no século passa
do, h4 toda uma formulagd3o de um pensamento juridico 1i
beral bisico para fundamentar as mundangas sociais des-

se periodo.

Nesse nivel, a introdugdo do individualis
mo juridico e a consoclidagdo da moderna propriedade sdo

resultados concretos desta fase,
2.2. A crise do liberalismo dos anos 20 e 30

Gostariamos de enfatizar uma andlise
mais localizada da contribuigdo do debate decorrente da

Constituic3o Alemda de 1919,

A Constituigd3o de Weimar acabou gerando
um modelo politico cesarista-parlamentar. Desse arcabou-
go, sobressai o famoso art. 48 da Constituigdo alemd de
1919, O citado dispositivo constitucional facultava ao
Presidente da Repiblica de Weimar, ein caso de situagdes

de emergéncia, uma série de poderes constitucionais dis

criciondrios.
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Esse periodo de instauragdo da Constitui-
¢d3o de Weimar abriu margem para a formulagio de um pen-

samento anal{tico muito rico a respeito de seu modelo

institucional.

Personalidade desse tempo ¢ a de Carl
Schmitt (5). Esse jurista alem3o atua no sentido de com
preender o elemento politico como condigdo, necessdria

para o funcionamento e a estabilidade do sistema juridi

COo.

Schmitt defende, assim, a aplicagdo do
art. 48 da Constituigdo de Weimar como safda para a cri
se politica com o fortalecimento dos poderes do Presi -

dente da Repiblica da Alemanha.

Schwab descreve a visdo do jurista pres-

suposta por Carl Schmitt desse modo:

"Segundo ele, cada norma for
mula sua situagdo de normalj
dade, e torna-se sem signifi
cado quando esse quadro ces-
sa de existir., Para ele, o
estado de exceg3o revela que
a rotina da normalidade es-
conde. A vis3o de Schmitt &
imperativo que o jurista
constitucional reconhega a
excegdo como um problema ju-
ridico, a despeito do fato
que a excegdo, segundo Sch-
mitt, nd3o pode ser submetida
a uma norma e portanto estri
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tamente circunscrita. A tare
fa do jurista constitucional
é de abrir olhos quando faz
frente com a excegdo e nao
se esquive das possibilida -
des juridicas (...) em todo
sistema constitucional. Con-
cretamente discorrendo, no
contexto da Constituig3o de
Weimar e os escritos de Sch-
mitt do inicio dos anos 20,
representa uma reflexdao como
o jurista poderia atuar em
que extensdo do sistema 1le-
gal sem colocd-lo no risco
de sobrevivéncia." (6)

Esse papel preconizado por Schmitt em re-
lagdo ao jurista, em nossas sociedades, desponta, por e-
xemplo, na contribui¢do do pensador brasileiro Oliveira
Vianna. Independentemente de colocagdes se hd ou ndo vin
culagdo mais intensa com o nosso pensamento autoritdrio,
esse jurista foi capaz de visualizar, também, uma inter-
relagdo do social com o juridico. Com base nessa inter -
pretagado, conseguiu propor determinadas solugdes para a
crise vivenciada pela sociedade brasileira nos anos 30.
Na sua obra PROBLEMAS DE DIREITO COMPARATIVO, (7) Olivei
ra Vianna defende a aplicagdo de uma interpretagdo legal

flexivel sem maiores lagos com a dogmdtica juridica.

Num outro periodo, a barbariedade cometida
pelos regimes totalitdrios da Alemanha e da Itdlia, pro-

voca uma mudanga profunda na teoria constitucional pés-
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A preocupag¢do dessa teoria constitucional,
notadamente da origem alem3, & de assegurar a estabili-
dade democrdtica. Tal teoria formula mecanismo para via-
bilizar esse objetivo, como a t{itulo de exemplo cabe men
cionar: controle da constitucionalidade, parlamentarismo

responsdvel e sistemas eleitorais.
.
Deve ser sublinhado que o pensamento cons-

titucional elaborado nessa fase n3o aprofundou uma refle
xd30 se de fato as novas ordens juridicas assegurariam ou

ndo o avango do processo democrdtico.

Nesse percurso histdrico é interessante no
tar que fora da drbita constitucional, nos dltimos 20
anos, devido mais 3 prépria crise do Estado de Providén-~
cia, retomou-se um debate a respeito do direito na sua

relagdo com o Estado e a sociedade.

Conclufdo esse item, passaremos a examinar

cada caso.

3. ANALISE DE PONTOS ESPECIFICOS DO DIREITO E A TRANSI -
CX0 POLITICA

Estaremos privilegiando aqueles casos de

transigdo politica a nivel jurfidico nos quais houve mais

nitido um questionamento democrdtico.
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Nio enquadraremos, por exemplo, a transi-
¢d3o polftica italiana com a sua Constituigdo de 1947 de
vido a uma série de fatores, entre os quais: o pacto po
litico para o P.C.I. nd3o ascender o poder; uma preocupa
¢80 mais econdmica de sua carta constitucional; e, por
fim, a aplicagdo constitucional, devido aos obsticulos
materializados pela Democracia Cristd3o, sé ocorrerd dez

anos mais tarde.

Quanto & Franga, o perfil do surgimento
da V Replblica e o seu préprio desenvolvimento institu-
cional ao longo dos anos 60 nos afastou de determos nes

sa transigdo polftica.

Além dessas observagdes, cabe enfatizar
que o perfodo pds Segunda Guerra Mundial dentro da rela
¢do da teoria constitucional e as transigdes politicas
examinadas transcorreram com seguintes objetivos de nor
matizagdo: uma visdo democrdtica; estabilidade institu-

cional; e a incorporag3o da mundanga social,
3.1. O caso da transigdo politica-jurfdica alem3

A transigdo politica do regime nazista pa
ra uma nova ordem jurfidica adveio do aniquilamento do
Estado alemdo em 1945 e sua divis3o e ocupagdo pelas de

nominadas forgas aliadas (E.E.U.U., Franga, Inglaterra
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e URSS).

O surgimento da Alemanha Federal prospera
com a instituigdo da "Lei Fundamental® (1949). As pré-

prias caracteristicas da "Lei Fundamental" apontam para

uma transitoriedade aguardando a futura unificagio ale-

-~

ma,

Retomando, entretanto, a prépria tradigao
publicista alem3, o debate juridico apresentou resulta-

dos relevantes para consolidar a nova ordem constitucio

nal.

A discurssido jurifdica prendeu~-se muito nu
ma justificativa de estruturar limites supra-constitu -
cionais a "Lei Fundamental" de 1949 de modo a evitar as

transgressdes ocorridas na vigéncia da "Constituig3o de

Weimar".

E significativo como anilise da constru-
¢3o do processo de transig3o polftica alemd para uma or
dem democrdtica formalmente estdvel a obra NORMAS CONS-
TITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS? de autoria de Otto Ba-
chof (8) demonstrando a necessidade da submissdo do qua
dro constitucional a certos niveis valorativos. Torna -
-se, também, desnecessdrio enumerar uma série de auto -

res tais como Christian Starck (9), Martins Kriele(10),
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todos preocupados com a imperiosidade do acatamento da

ordem jurfdica da "Lei Fundamental" do Estado de Direji-

to.

Todavia, ndo foi nesse perfodo da consoli
dagdo da nova ordem democrdtica constitucional que se
formulou um pensamento reflexivo entre o direito e o so

cial.

S3o autores como Jirgen Habermas (11),por
exemplo, que diante da crise de legitimidade dessa es;
trutura jurfdica~polftica interventora que possibilita-
ra um avango do questionamento e uma andlise do futuro

dessas ordens no periodo pés-1945,

A titulo conclusivo bastou assimilar que
a transigdo polftica e jurfdica alemd apresentou sempre
um aspecto tenso de sua legitimidade, como também, de

seu lado de provisoriedade.
3.2. 0 Caso da transigdo polftica-jur{dica portuguesa

A transigdo polftica do autoritarismo em
Portugal é deflagrada pela Revolugdo de 25 de abril de
1974, Esse processo de ruptura acarreta, naturalmente ,
um perfodo de instabilidade polftica. A Constituigido

portuguesa em 1976 é o resultado, assim, mais de confli
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tos sem produzir um consenso,

A nova estrutura constitucional por tugue-
sa, incorporam-se as Forgas Armadas no denominado Consg
lho da Revolug3o. Além desse dado a Constituigso de
1976 propde um modelo de viabilizar um futuro projeto
de uma sociedade socialista e abre o caminho para a ma-

ior participacgdo dos movimentos sociais,

Entretanto, o ponto importante do papel
da Carta-constitucional da Revolugdo de 25 de abril de
1976 estd representada pelos dispositivos do antigo ar-
tigo 286 disciplinando a revisdo constitucional. No pri
mitivo art, 286, inciso I, assinalava que uma futura mo
dificag3o constitucional sé poderia ocorrer apds um lap

so de tempo.

De fato, em 1982, deparamos com a primei-
ra revisdo da Carta portuguesa de 1976, Tal mudanga foi
instrumento importante para dar avango e completar a
transigdo ao permitir, por exemplo, a retirada do Conse

lho da Revolugdo (Forgas Armadas) da estrutura do Poder

Politico.

A "Lei Constitucional no 1/89" promulgada
em 08 de julho de 1989 completa esse ciclo ao consagrar

a segunda revisdo constitucional. Essa revisdo concreti
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zou, por exemplo, o abandono da possiblidade de um mo-
delo socializante a favor de uma maior interag¢do da so-

ciedade portuguesa ao desenho da "Comunidade Econdmica

Européia."”

Apesar de ndo ter merecido uma maior deta
lhada andlise, a previsdo de revisdo constitucional da
Carta portuguesa de 1976 traduziu um mecanismo de conso

lidag3o da transigdo politica.

Reza, desse modo, o atual artigo 284 e

seus incisos 12 e 20:

"Act. 284...

1. A Assembléia da Repiblica
pode rever a Constituigdo de
corridos cinco anos sobre a
data da publicagdo de qual-
quer lei de revisdo.

2, A Assembléia da Repiiblica
contudo, pode assumir em
qualquer momento poderes de
revisdo Constitucional por
maioria por quatro quintos
dos Deputados em efetividade
de fungdes."

Pelo artigo 284, inciso 19, instituiu um
ritmo e uma programagdo de uma revisdo constitucional

ordindria a cada cinco anos.,

Esse procedimento constitucional ilumina

José Magalh3es a antecipar uma terceira revisdo consti-
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tucional prevista para 1994 (12).

Numa andlise mais conclusiva, anotaremos
que, através do instituto da revisdo constitucional or-
dindria (art, 284.1) ou extraordindria (284.2) articu
lou um processo importante de relagdo entre a ordem ju=

ridica e a transicgio politica,

3.3 O Caso da transicdo politica~juridica espanhola

Diferentemente da Constituicao portuguesa

de 1976, a Constituigdo espanhola de 1978 & o resultado

de um processo consensual,

Fora esse fator de acordo" entre as forgas
politicas em disputa, é importante examinar os procedi-~
mentos de elaboragio da Constituig¢3o espanhola de 1978,
A sua preocupagio central foi de estabelecer as regras

do jogo polftico democrédtico.

Recorreremos a uma andlise de Ludolfo Pa-

ramio ao comparar os processos constituintes espanhol e

brasileiro:

"Recorreremos contra o que se
poderia pensar ingenuamente ,
a semi-clandestinidade dos
trabalhos da comissio relato-
ra da nova Constituigido permi
tiu uma redag3io rdpida e efi-
caz, que mesmo deixando pon-
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tos obscuros (especificamente
no que se refere i organiza -
¢do quase federal do novo Es-
tado), conseguiu num prazo
bem breve (um ano praticamen-
te) ficassem definidas as re
gras do jogo sobre os quais
se basearia a democracia es-
panhola. No Brasil, ao con-

trdrio, a publicidade das
discussdes sobre a nova cons-
tituigd3o complica e torna

mais lentos, inevitavelmente,
0os avangos de sua redac8o0.:."
(13)

Esse interesse pelas "regras do jogo polf
tico” e sua elaborac8o ser fruto de um consenso, resul-
tou numa constituig3o para a Espanha de cardter bem sin

tético.

Outro dado importante para a transigdo po
litica espanhola e o comprometimento da sociedade e os
aparatos do Estado e a Carta Magna de 1978. 0O disposto
do artigo 9.1 subordinado a todos a ordem constitucio -

nal traduz bem esse espfrito.

Mais uma vez, Ludolfo Paramio nos ajuda

ao lembrarmos que, a tentativa do Golpe de Estado de 23

de fevereiro de 1981, "EL PAIS" estampou numa edigdo es

pecial a sequinte manchete: "El pais, com a Constitui -
"

gdo" (14). Esse exemplo destacado por Paramio demonstra

a forga de uma consciéncia constitucional para a garan -
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tia da transigio politica na Espanha.

Interessa—nos, ainda, sublinhar um outro
ponto importante n3o muito aprofundado e articulado pe-
los juristas em relagdo a Carta-Constitucional de 1978

e & transig3o polftica espanhola,

Antes de mais nada, é vdlido lembrar a
presenga expressiva da teoria e o debate constitucional
alem3o pds-45 na formagdo do pensamento jurfdico da Es-
panha. Essa infludncia coloca-se, principalmente, na

discussdo do papel da justicga constitucional.

0 jurista Eduardo Garcia de Enterria (15)
serd um dos expoentes da defesa do instrumento da justi
¢a constitucional como adaptador da Constituigio de

1978 a realidade social,

Leocina Garcia de Enterria a esse respei-

to:

"Desde essa perspectiva, pode
mos afirmar sem reservas que
o estabelecimento do dito sis
tema na Constituicdo de 1978
apresenta-se com uma especia-
lissima oportunidade. Essa
constituigdo, por diferenga
notdvel com todas as demais
de nossa histéria, h4 sido
uma obra coletiva, fruto do
compromisso entre todas as
forgas polfticas relevantes .
do consenso... ., O tribunal
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Democrdtica." (17)

A esse descompasso, soma-se que a convoca
¢80 da Assembléia Nacional Constituinte de 1987 e 1988
materializou-se n3o de uma aprovagdo de "referendum" e

sim por iniciativa de um Presidente da Repidblica (José

Sarney) ndo eleito de forma direta. E de ser acrescen
tado que tal iniciativa foi aprovada através de uma E-
menda Constitucional no 26 por um Congresso Nacional

ainda origindrio do regime autoritdrio de 1964.

A Assembléia Nacional Constituinte de
1937 e 1988, como j& lembrou Ludolfo Paramio anteiormen
te, estrutorou-se, em nome da transparéncia e publicida
de, por um processo de sua elaboragdo que a fragmentou
em diversas comissdes temdticas. Esse aspecto formal
provocou uma certa dispersdo na mobilizagdo e o apoio

por certas forgas sociais a favor de determinados proje

tos.

O resultado é uma constiuig3o que nao
traduz e nem agrega a certos setores sociais como ocor-
reu com a proposta inicial e nitida da Constituigdo por

tuguesa de 1976,

Além disso, de modo ni3o muito claro a

Constituigdo brasileira de 1988 n3o construiu um modelo

e
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de adaptagdo quer via revisdo constitucional como pro-
gramado pela Constituigdo de Portugal de 1976 ou quer
via judicial, tendo como exemplo a Constituigdo espanho

la de 1978,

De modo confuso; a Carta Magna Brasileira
de 1988, seguindo alids, jd uma certa tradigdo constitu
cional nossa de qualquer alteracdo de sua normatividade
sé dar-se-4 através da figura bem pontual e 1localizada
da emenda constitucional, impossibilitou a saida de rea

tualizagdo do modelo institucional via revisao.

Entretanto, no art. 32 das suas disposi -
¢des transitdérias, a Carta de 1988 preconiza a possibi-
lidade de "uma revisdo Constitucional” num prazo de cin

co anos apds a sua promulgagdo.

J8 o artigo 20 das mesmas disposigdes, au
toriza a convocagdo de um plebiscito em 07.09.1993 para

dicidir a forma e o sistema de governo.

Em relagdo & Carta Constitucional espanho
la de 1978, a nossa Constituigdo n3o materializnu uma
real via judicidria para possiveis adaptagdes do texto

constitucional ao processo da realidade social.

Na verdade, acrescentando como dado infor

A
- ——d

re
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mativo, ainda, a existé&ncia de um inlmero conjunto de
normas programdticas, acabou gerando, ainda, uma inexis

téncia de um "sentir" constitucional (18) para a socie-

dade brasileira,

3.5. Quadro Comparativo

Com base nos casos apontados gostariamos

de propor o seguinte nfvel de comparac3o e andlise:

QUADRO: RELAGAO POLITICA E A CONSTITUIGXO

Mecanismos de Articu Aplicagio Agentes
lagi3o Estabilidade

Transig@o Ale-/Categorias de Estado/Aplicada es/Cientis

md 1945-1949 de Direito/Justiga /tivel tas po-
Constitucional liticos

comentam

a ordem

juridica

Transigdo Por-/Via Revisdo Consti-/Mudanga e a/Nio hd u
tuguesa Const./tucional 1982-1989 daptagciio  ma criti
constante ca e and

lise a

respeito

Transigdo Espa/Via Justiga Consti-/Flexibilida/H4 uma
nhola 1978 tucional de e estabi/certa
lidade conscién
cia

Transigdo Bra-/N3o se consolidou umfontestada /Desconhe
sileira mecanismo de sua ar- cida den
ticulag8o com a tran tro do de
sigd3o0 politica bate da

transigdo.
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0 quadro comparativo é relevante para fir-
marmos uma sintese reflexiva sobre cada caso de transi -

cdo politica e a elaboragdo constitucional.

O item "agentes" serve para assinalar, tal
vez relevando a excegdo do caso espanhol, o fato de que
o jurista tem atuado muito pouco com um papel consciente
de sua presenga nas transformagdes sociais de sua socie-

dade.

Uma figura de Carlo Schmitt ou um debate
do pensamento publicista como ocorreu na Alemanha dos
anos 20 e raro dentro do meio juridico examinado nesse
momento da transigdo polftica e da consolidagdo de uma

ordem democrdtica.

4, 0S FATORES SOCIAIS DA VINCULAGAO DA ORDEM JURIDICA
COM A REALIDADE SOCIAL

Neste item do trabalho ndo nos interessa
muito aprofundar um estudo da efetiva relagdo de mudanga
para o direito provocada pela crise do Estado de Provi -

déncia em paises como da Europa Ocidental.

N3o podemos esquecer de que, pelo menos
. s s
essa crise do Estado de bem estar social, foi iGtil para

repensar a teoria geral do Direito e seus mecanismos de
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aplicagio,

Abriu-se o caminho para o exame dos proble
mas decorrentes de um processo legiferante excessivo, da
pluralidade de novos sistemas normativos convivendo numa

mesma sociedade e a do acesso & Justiga.

As sociedades latino-americanas ndo viven-
ciaram um Estado de Providéncia. Pelo contrdrio, lutamos
ainda, pela instaurag3o e uma ordem minima de direitos e

do reconhecimento da cidadania.

Cabe ressaltar que, de modo contraditério,
as nossas transigdes politicas tem ocorrido tanto duran-
te a urgéncia de efetivarmos uma ordem juridica democré-
tica e igualitdria, como também, elas se d3io num momento
de maior crise econdmica-social experimentadas por elas.
Diante deste ponto, deparamos com a quase total impossi-

bilidade de avangarmos , para assegurar essas conquistas

democrdticas e de justiga.

A crise do Direito detectada nas socieda-
des de Estado de Providéncia abrem diante de nds, mesmo
estando nos fundamentos no quadro de situagdes sociais
perversas, numa diregdo:

— como assegurar a autonomia do indiv{duo

diante de um estado requlador excessivo?
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- como viabilizar a explicagdo de vdrias
ordens jurldicas existentes dentro de

uma mesma sociedade?
- quais sdo os caminhos para o acesso a
Justiga?
Na verdade, as transigBes polfiticas na A-
mérica Latina est3o ocorrendo e se articulando a via ju
diridica n3o através do processo constitucional e sim

das questdes acima enumeradas.

5. CONCLUSAO

Através de uma trajetdéria histérica, pro-
curamos demonstrar como é tradicional a ordem juridica
e o papel desempenhado pelo jurista de interferir na

sua prépria ralidade social.

Em razdo talvez da complexidade dos atu -
ais sistemas normativos, o debate em torno da transigado
politica n3o tem demonstrado uma sintonia nitida e fir-
me entre o juridico (via Constituigdo) e as novas estru

turas politicas.

Na América Latina (Brasil), como resulta-
do muito mais da gravissima crise econdmica-social e da
prépria crise da teoria do direito temos assistido uma

interessante articulag3o do fendmeno juridico & realida
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NOTAS
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A CAMINHO DE UM DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Maria Celina Bodin de Moraes Tepedino#*

1. Sobre a Nogdo de Direito Civil: Dificuldades Conceitu-
ais e Transformagdes. A importdncia do Cédigo Napoledo; a
Chamada "Publicizag@o" do Direito Civil; a Concepgdo Mo-

derna.

Convém, inicialmente, examinar o conceito de
direito civil. O trabalho, que parece simples & primeira
vista, suscita certo embarago, diante das controvérsiasem
torno de uma unidade conceitual, "compreensiva de suas ge
nufnas fungdes” (1). O jurista, tanto mais o civilista ,
sabe que a nocdo se explica melhor através da histdria
das instituigdes do que mediante uma discriminagdo racio-
nal (2). Reconhece-se, entdo, desde logo, como insufici-
ente, a mera repetig3o de antigos enunciados, jd supera-

dos pelo tempo, e impBe-se a necessidade de encontrar os

meios adequados para colocar em foco a face moderna do

#* Coordenadora do PET-JUR e Professora do Departamento de
Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.
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direito civil.

Entende-se tradiconalmente por direito ci-
vil aquele que se formulou no Cédigo Napoledo, em virtu-

de da sistematizag¢3o operada por Jean Domat (3) -

guem
primeiro separou das leis civis as leis pidblicas -, cuja
obra serviu para a delimitag3o do conteddo inserto no

Code (4) e que, em seguida, viria a ser adotado pelas co

dificagdes do séc. XIX (5).

O direito civil foi identificado, a partir
dai, com o préprio Cédigo Civil, que regulava as rela-
¢des entre as pessoas privadas, seu estado, capacidade ,
famflia e, principalmente, sua propriedade, consagrando-
~-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a
tutela jurfdica para que o individuo, isoladamente, pu-
desse desenvolver o mais livremente possivel a sua ativi
dade econdmica. As limitagdes eram as estritamente ne-
cessdrias para tornar possivel a convivéncia social., Em-
blemdtico e comprovador desse estado de coisas é a con -
cepgdo que no Code se tem da propriedade, seu instituto

central, ali definida como o "direito de gozar e dispor

dos bens na maneira mais absoluta" (6).

Nesse sistema, as relagdes do direito pui-

blico com o direito privado apresentam-se bem definidas.
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O direito privado insere-se no &mbito dos direitos natu
rais e inatos dos individuos. O direito pilblico é aquele
emanado pelo Estado para a tutela de interesses gerais.
As duas esferas s3o quase impermedveis, atribuindo-se ao
Estado o poder de impor limites aos direitos dos indivi-
duos somente em raz3o de exigéncias dos préprios indivi-

duos (7).

Nada mais diverso da concepgdo moderna. Ir

reconhecive}! seria para os interpr&tes du Code a nova

feigd3o do direito civil, atualmente considerado, simples
mente, como uma série de regras dirigidas a disciplinar
algumas das atividades da vida social, iddneas a satisfa
zer os interesses dos individuos e de grupos organizados,
e para o; quais s3o utilizados determinados instrumentos
juridicos (8). Apartou~se do cadmpo do direito civil (pro
priamente dito) aquilo que era a sua real nota sonante ,
isto é, a defesa da posig3o do individuo frente ao Esta-
do (hoje matéria constitucional), alcangada através da
predisposigdo de um elenco de poderes juridicos que lhe
assegurava absoluta liberdade para o exercicio da ativi-

dade econdmica.

0 sustentdculo fundamental do liberalismo

que, admitida a separag3o entre o Estado e a sociedade

e

il
b

o
| i s
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civil, relegava 3quele a tarefa de manter a coexist@ncia
pacifica entre as esferas individuais, para que livremen
te se desenvolvessem conforme suas préprias regras, en-—
trou em crise desde que o Poder Piéblico passou a inter-
vir quotidianamente na economia. Diante de um Estado in-
tervencionista a regulamentador, que dita as regras do
jogo, o direito civil viu modificadas as suas funcdes e
ndo pdde mais ser estimado sequndo os moldes do direito

individualista dos séculos anteriores.

Todavia, parece questiondvel que tamanha
mutagdo tenha advindo, exclusivamente, da chamada "publi
cizagdo" do direito privado, como comumente se atribui
(9); ou, diversamente, que haja decorrido de uma mudan
ga interna, na prépria estrutura do direito civil, alte-
rando desse modo suas relagdes com o direito plblico (10),
Em primeiro lugar, como é notdrio, os cdéddigos civis per-
deram a posig¢do central que tinham no sistema, verdadei-
ras constitui¢des em que se configuravam, acarretando a
redugdo do espago reservado ao contrato e 3 propriedade,
institutos-chave do liberalismo (11). Além disso, a con-
cepgdo de protegdo da vida individual - construgdo em
que subjaz a autonomia individual em sentido absoluto -

deu lugar a nogdo de integragdo do homem na sociedade |,
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substituindo~se, por forgca da industrializagdo, & figura

do individuo isolado aquela da associagdo. A evolugdo do
direito civil também se explica, pois, como efeito da in

fluéncia das grandes correntes do pensamento em parti-
cular, da marcada tendé&ncia a uma justiga social em

maior proporgio, decorrente, principalmente, do alastré—

mento do trabalho subordinado (12).

De modo que o processo de transformagdo e-

condmica, social e juridica, que se iniciou na 13 Gran-

de Guerra, j& ndo encontrou o direito civil incdlume,sen
do certo, ao contrdrio, o profundo impacto sentido em
suas estruturas - contrato e propriedade privada -, por
obra daquelas mudangas conceituais havidas no seio da so

ciedade (13). De um lado, o florescimento da idéia moder

na de Estado, assumindo fun¢des antes deixadas a inicia-

tiva privada. De outro, no que se refere ao antigo con -
teddo do direito civil, a reviravolta da nogdo de direi-
to subjetivo, de senhoria (poder) da vontade (14) a in -
teresse juridicamente protegido (15) e, finalmente, as
formulagdes dogmdticas nas quais resulta intuitiva a sua
absorgdo pelo direito objetivo (16).

O intervencionismo estatal e, na sua es—

teira, o papel que o ordenamento juridico passou a de-
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consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierar
quia das fontes normativas, para a Constituigdo, base d-

nica dos principios fundamentais do ordenamento.

A unidade do ordenamento é caracteristica

reconhecidamente essencial (rectius, légica) Qa estrutu-
ra e da fungdo do sistema juridico (18). Ela decorre da
existéncia (pressuposta) da norma fundamental(Grundnorm)
(19), fator determinador de validade de toda a ordem ju-
ridica, e abrange a intolerabilidade de antinomias entre
as miltiplas proposig¢des normativas (constituindo-se, as
sim, em um sistema) (20). A relagd3o entre a norma funda-
mental e a Constituigdo, quanto 3 questdo do fundamento
de validade do ordenamento, é também ld&gica, configurdvel
através do mecanismo do silogismo juridico; possibilita
que se considere o documento constitucional como conjun-

to de normas objetivamente vdlidas, e, concomitantemente,

coloca-o como a instdncia a que foi dada a legitimidade

para "revalidar" a ordem juridica (21).

Acolher a construgdo da unidade (hierarqui
camente sistematizada) do ordenamento juridico significa
sustentar que seus principios superiores, isto é, os va-
em

lores propugnados pela Constituigdo, est3o presentes

todos os recantos do tecido normativo, considerando-se i
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4 sua reavaliacio.

Com cada vez maior freqliéncia aumentam os
pontos de confluéncia entre o pdblico e o privado, em re
lagdo aos quais n3o hd uma delimitagdo precisa fundindo-~
~-Se, ao contrdrio, o interesse pdblico e o interesse pri
vado, Tal convergéncia se faz ﬁotar em todos os campos
do ordenamento, seja em fung8o do emprego de instrumen -
tos privados por parte do Estado em substituigd3o aos ar-
caicos modelos autoritdrios (26), seja na elaboragdo da
categoria dos interesses difusos, seja no que tange aos
institutos privados, com a atribuicéolde fung3o social §
propriedade (arts, 5o, XXIII, 170, III e 186 C.F.),a de-
terminag3o imperativa do conteddo do negécio, a objetiva
¢d3o da responsabilidade e a obrigag3o legal de contratar

(27).

Defronte de tantas alterag®es, direito pri
vado e direito pdblico tiveram modificados seus signifi-
cados origindrios: o direito privado deixou de ser o am-
bito da vontade individual e o direito pidblico nio mais
se inspira na subordinagdo do cidaddo. A divisdo do di -
reito, entdo, nio pode permanecer atada aqueles antigo§
conceitos e, de substancial -~ isto é, expressio de duas

realidades herméticas e opostas traduzidas pelo bindmio
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autorldade-llberdade =+ transforma-se em distingio mera-

mente "quantitativa": hd institutos onde é prevalente o

interesse dos individuos, estando Presente, contudo o
14

interesse da coletividade; e institutos em que prevale

ce, em termog quantitativos, © interesse da sociedade, em
bor ~ . ] .
a sempre funcionalizado, em sua eésséncia, realizagio

dos interesses individuyais e existenciaig dos cidad3os,

© antagonismo pj
blico-privado perdeu definitivamente O sentido, Os obje-
tivos constitucionais de construg3o de uma sociedade 1i-
ve, justa e soliddria e de erradicag3o da pobreza coloca
ram a pessoa humana - isto &, os valores existenciais -
no vértice do ordenamento jurf{dico brasileiro, de modo

que tal é o valor que conforma todos os ramos do Direito.

Além disso, o fendmeno da intervenq&o do
Estado na economia tornou-se © mecanismo através do qual
se realiza a justiga redistributiva, conforme exige o di
tado constitucional. Com efeito, para se desincumbir da

tarefa fundamental do Estado Democrdtico de Direito, con

— e
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sistente em "superar as desiqualdades sociais e instau-
rar um regime democrdtico que realize a justiga soci-
al" (29), o Poder Pdblico utiliza, como instrumento pris
vilegiado, a intervengdo na ordem econdmica (30). Ali-
ds, a convicgdo de que o Estado, em um regime democriti
co, ndo possa se furtar do dever de intervir ( promocio
nalmente) no desenvolvimento da economia, predomina ho-
contempori-

je nas principais correntes do pensamento

neo (31).

De conseqlliéncia, parece correta a elabora
¢do hermenéutica que entende ultrapassada a suma divisio
e reclama a incidéncia dos valores constitucionais na
normativa civilista, operando uma espécie de "despatri-
monializagdo"” do direito privado (32), em raz3o da prio
ridade atribuida, pela Constituigdo, & pessoa humana,

sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvi

mento.

Dai decorre a urgente obra de controle de
validade dos conceitos juridicos tradicionais, especial
mente os do direito civil, & luz da consideracgdo metodo
légica que entende que toda norma do ordenamento deve
ser interpretada conforme os principios da Constituigdo

Federal. Desse modo, a normativa fundamental passa a

.
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ser a justificagdo direta de cada norma ordindria que

com aquela deve se harmonizar (33).

Negar tal atitude hermenéutica signifi-

caria admitir um ordenamento assistemdtico, inorgénicoe
fragmentado, no qual cada niicleo legislativo responde-
ria a tecidos axioldgicos préprios, desprovidos da uni-
dade normativa, traduzindo-se em manifesto desres-

peito ao principio da legalidade constitucional (34).

3. Natureza Juridica da Normativa Constitucional. Sua
Hierarquia e seu Papel na Teoria das Fontes. A Aplica
¢do Direta da Constituig3o nas RelagBdes de Direito Pri-

vado. O "Direito Civil Constitucionalizado”.

O enfoque proposto desponta como um ca-
minho obrigatério, inelutdvel mesmo, em razdo da evi-
dente - e, no entanto, t3o fortemente combatida - natu-

reza normativa dos enunciados constitucionais.,

A vertente programdtica, hoje afinal esva
ziada, por longo tempo impediu que se aproveitasse ple-
namente o documento constitucional, atribuindo caracte-
risticas de linha de tendéncia polftica, ou mero ided -

rio ndo juridico, as disposigdes hierarquicamente supe-

riores, gue se encontram no dpice do ordenamento (35)
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Tal deformag3o, que é "antes tributdria de imprecisdo téc
nica do que de uma construgd3o cientffica apta a justificd

~la" (36) tem sido, contudo, objeto dos devidos reparos e,

em breve, ao que parece, nio serd mais necessdrio reafir-
mar que a Constituig¢do & um sistema normativo e que "as
normas constitucionais, como espécie do género normas ju-
ridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre
os quais a imperatividade" (37) do mesmo modo que os civi

listas n3o precisam debater se as regras previstas no Cé-

digo Civil s3o ou ndo juridicas (38),

Grande parte da doutrina especializada, an-
tiga e moderna, encontra-se coesa em torno do cardter nor
mativo das prescrigdes constitucionais, isto &, de sua ju
ridicidade (39). As normas constitucionais, com efeito ,
sio dotadas de supremacia (decorrente da rigidez constitu
cional), elegem~se como as principais normas do sistema,
n3o podem ser contraditas por qualquer outra regra juridi
ca, de modo que precipuo é seu papel na teoria das fontes

do direito civil.

Aos que criticam tal vis3o, advertindo que
a constitucionalizagdo de todos os setores das discipli
nas juri{dicas geraria a "hiper-interpretagdo" do documen-

to constitucional (40) deve-se contrapor que a uniformida
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de do ordenamento juridice consiste exatamente em utili-
zar todo o potencial do sistema juridico em um renovado
positivismo, que n3o se exaure na pura e simples obedién

cia i
4 letra da lei, mas que, acatando substancialmente as

escolhas politicas do legislador constituinte, estende

os valores constitucionais a toda legislagdo (41)

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendé&n-
cia de ndo mais se permitir a utilizagdo das normas cons
titucionais apenas em sentido negativo, isto &, como 1li-
mites dirigidos somente ao legislador ordindrio (42), sus
tentando-se, ao contrdrio, o seu papel transformador, en
tendendo-as como fundamento conjunto de toda a discipli-
na normativa infra-constitucional, como princfpio geral

de todas as normas do sistema,

A rigor, portanto, o trabalho hermenéutico
do jurista moderno volta-se para a aplicagd3o direta e e-
fetiva dos valores e princi{pios da Constituigdo, ndo ape
nas na relagdo Estado-individuo mas também na relagdo in
terindividual, situada no &mbito dos modelos prdéprios do

direito privado. (43),

Configura-se inevitdvel, de conseqliéncia ,

a inflex3o da disciplina®civilista (voltada anteriormen-

te para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia
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aos enunciados constitucionais, os quais n3o mais admitem
a protegdo da propriedade e da empresa como bens em si,
mas somente enquanto destinados a efetivar valores exis-

tenciais, realizadores da justiga social., S3o exemplos mar

cantes dessa nova perspectiva os dispositivos constitu -
cionais que abrem os capfitulos do T{ftulo dedicado & or-
dem econdmica e financeira. Assim, o art. 170, requlando
os principios gerais da atividade econdmica, dispde que
a ordem econdmica tem por fim assequrar a todos uma exis
téncia digna, conforme os ditames da justiga social. 0
art, 182, relativamente & politica de desenvolvimento ur
bano, afirma que esta tem por objetivo garantir o bem es
tar dos habitantes das cidades. E, no mesmo sentido, os
arts, 184, 186 e 192 C.F, Ao intérprete incumbir4, pois,
em virtude de verdadeira cldusula geral de tutela dos di
reitos da pessoa humana, privilegiar os valores existen-

ciais sempre que a eles se contrapuserem os valores pa -

trimoniais.

Assim & que qualquer norma ou clfusula ne-
gocial, por mais insignificante que parega, deve se coa-
dunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa
Stica, as normas de direito civil necessitam ser inter -

pretadas como reflexo das normas constitucionais. A requ
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lamentagdo da atividade privada (porque regulamentag3o da

vida quotidiana) deve ser, em todos os seus momentos, ex-

pressdo da indubitdvel opg¢do constitucional de privilegi-

ar a dignidade da pessoa humana. Em conseqliéncia, trans -

forma-se o direito civil: de regulamentag3o da atividade

econdmica individual, entre homens livres e iguais, para

regulamentagdo da vida social, na fam{lia, nas associa-

¢des, nos grupos comunitdrios, onde quer que a personali-

dade humana melhor se desenvolvy e sua dignidade seja

mais amplamente tutelada.

A transformag3o nio & de pequena monta. Ao

invés da légica proprietdria, da légica produtivista, em-

presarial (em uma pdlavra, patrimonial), s3o os valores e

xistenciais que, porque privilegiados pela Constituicgdo

14

se tornam prioritdrios no &mbito do direito civl. Emblem§
tica aplicag3o desta invers3o dos valores no ordenamento,
a nova lei sobre o bem de famflia (L. 8009/90) estabelece

a impenhorqpilidade do imdvel residencial préprio do ca-

sal, ou da entidade familiar, n3o respondendo, salvo exce

¢Oes expressamente previstas, por "qualquer tipo de divida

civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natu

reza, contrafda pelos coénjuges ou pelos pais ou filhos que

sejam seus proprietdrios e neles residam" (art, 1l90).
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Tais s3o os fundamentos daquilo que se co-
megca a delinear como a fundagdo de um "direito civil cons
titucionalizado”, um direito civil efetivamente transfor

mado pela normativa constitucional (44),:

4. Aplicagdo Direta da Constituigdo nas Relagdes Inter -
privadas. Hipéteses de Aplicag3o na Doutrina e na Juris-

prudéncia Brasileiras,

Cumpre, finalmente, verificar de que modo
e segundo que técnicas torna-se possivel aplicar os prin

cipios constitucionais no campo do direito civil.

A primeira refer&ncia diz respeito ¥ teo -
ria da in%erpretaqéo, ao art. 52 da L.I.C.C.,, dispositi-
vo que, regulando a aplicagd3o das normas jurfdicas serve
de porta de entrada para os valores constitucionais na
legislagdo civil, ao determinar que, "na aplicacgio da
lei, o juiz atenderd (45) aos fins sociais e ds exigén -

cias do bem comum",

As finalidades sociais da norma e exigé&n -
cias do bem comum foram j& delimitadas pelo legislador
constituinte quando da elaboragdo do texto constitucio -
nal. Do que resulta que, a teor do disposto, a interpre-

tagdo das normas juridicas, ainda que importe sempre na
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sua re-criagdo pelo juiz, ndo resta submetida ao 1livre
arbitrio do magistrado ou dependente de sua exclusiva
bagagem ético-cultural, encontrando-se definitivamente
amarrada aos valores essenciais do ordenamento juridi -

CO.

Ampliando ainda mais a importincia dos
principios constitucionais na interpretagio e aplicacio
do direito, pode-se afirmar que a leitura da legislag3o
infra-constitucional deve ser feita sob a &tica dos
valores constitucionais., Assim, mesmo em presencga de
aparentemente perfeita subsungdo a uma norma de um caso
concreto, é necessdrio procurar a justificativa consti-

tucional daquele resultado hermenéutico.

Com efeito, sabe-se hoje ser uma perspec-
tiva iluséria aquela que considerava a operagdo de apli
cagdodo direito como atividade puramente mecdnica, que
se resumiria no trabalho de verificar se os fatos cor -
respondem aos modelos abstratos fixadqs pelo legiélador.
A andlise do caso concreto, com freqll&éncia, enseja pris
mas diferentes e raramente pode ser resolvida através
da simples aplicagd3o de um artigo de lei ou da mera ar-
mentagd3o da légica formal: poderiam, entdo, variar em

muito as exegeses. Dai a necessidade, para os operado -
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res do direito, do conhecimento da ld8gica do sistema,ofe
recida pelos valores constitucionais, pois que a norma or-
dinaria devera sempre ser aplicada juntamente com a norma constitu-

cional, que & a razdo de validade para a sua aplicagao naquele caso

concreto. Sob esta otica, a norma constitucional assume, no direito
civil, a fungdo de, validando a norma ordiniria aplicavel ao caso

concreto, modificar, d luz de seus valores, principios e normas, os

institutos tradicionais.

Tais técnicas de aplicag3o do direito, ins
trumentos hermen&uticos obrigatdrios, apresentam-se ain
da reforgados pela possibilidade que o ordenamento conce-
de ao juiz de considerar insubsistentes normas ordind-
rias contrdrias ao texto maior, através do mecanismo do
controle difuso de constitucionalidade. Cabe, pois, tam-
bém ao magistrado a operagdio de controle e verificagdo

do respeito 3 supremacia do documento constitucional.

A aplicagdo direta das normas constitucio-
nais nas relaﬁifs interprivadas tem sido realizada,atual
mente, pela doutrina e pela jurisprudé&ncia, no que se
refere a indmeros institutos do direito civil, da propri
edade ao direito de familia, das sucessdes i responsabi
lidade civil. Mais os Tribunais do que os juristas tém

procedido & ingente e imperiosa tarefa de reler o Cédigo
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Civil e as leis especiais civis A luz da Constituigd3o Fe

deral.

No direito de fam{lia, cumpre assinalar a
perspectiva de "repersonalizag3o" das relagdes da fam{ -
lia, recentemente defendida (46), através da qual, de-
monstrado o forte "conteddo patrimonializante" das rela
¢Oes reguladas pelo direito de famflia tradicional como,
por exemplo, o fato de que "boa parte dos impedimentos ma
trimoniais ndo tem as pessoas, mas o patrimdnio dos con-
juges como valor adotado"” (47), se sustenta, em dltima a
ndlise, a prevaléncia dos valores existenciais:"Esses ti
pos de impedimento n3o devem persistir nas atuais rela -
¢des de familia, centrada no principio de liberdade esta
belecido na nova Constituig3o0 e nas forgas vivas da ins-
tituigdo social (...). N3o deve a protegdo do patrimdnio
suplantar a protegdo das pessoas" (48). Em conclusdo, a-
firma-se: "O interesse a ser tutelado nd3o & mais o do
grupo organizado como esteio do Estado, e das relagdes de
produgdo existentes, mas das condi¢des que permitam a
pessoa humana realizar-se Intima e efetivamente, nesse

pequeno grupo social" (49).

Outra doutrina (50), ainda no &mbito das

relagdes de famflia, aponta a completa substituig¢3o, em-
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testador casado. Demonstrando a necessidade de diferen-
ciar as figuras da concubina e da companheira, aquela
"a amante, mulher dos econtros velados, do lar clan -
destino”, esta "mulher que se une ao homem jd separado
de fato da esposa", afirma-se imperioso proceder, no en
tendimento do artigo, & exclusido da companheira, porque
a "unido estdvel entre o homem e a mulher é reconhecida
como entidade familiar (art. 226, § 3e Const.), em ine-
quivoca demonstrag3o de que o legislador constituinte ’
sensivel 3 realidade vivenciada pela sociedade, consa -
grou esse relacionamento como credor da proteg3o do Es-
tado. E este, através de sua fungdo jurisdicional, quan
do interpreta restritivamente o impedimento consignado

no art. 1719, III CCB, cumpre o desiderato constitu -

cional”.

Em agdo de responsabilidade civil (54),
em que se pleiteava indenizag3o do Estado por ferimen -
tos causados por projétil de arma de fogo disparado
contra a vitima quando trafegava em via piblica, acarre
tando-lhe paraplegia, entendeu-se que, inobstante ter
restado indemonstrado o nexo de causalidade, é aplicd -
vel diretamente ao caso concreto o art. 203, Vv, Const,,

para garantir & vitima, como pessoa portadora de defici
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preendida pelo texto constitucional, da "familia-institui
gdo", tutelada em si mesma, pela "famflia-instrumento” R
voltada para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros. Cotejando as antigas nogdes, estabelecidas peio
Cédigo Civil, com as disposigdes constitucionais, verifi-
ca-se a presenga de "uma inflex3o relativamente & politi-
ca legislativa do passado" (51), deslocando-se a protecgdo
do Estado para "a famflia funcionalizada & formagdo e de
senvolvimento da personalidade de seus componentes; nu -
clear, democrdtica, protegida na medida em que cumpra o
papel educacional, e na qual o vinculo biolégico e a uni-
cidade patrimonial s3o aspectos secunddrios" (52). Segun-
do esta dtica, a instituig3o familiar recebe a protegdo le
gal se e enquanto mantém seu cardter de instrumento para
o pleno desenvolvimento de aspectos existenciais, que di-
zem respeito & personalidade de seus membros, em detrimen
to das relagdes de dependéncia econdmica, hoje nio mais

prioritariamente tuteladas.

Interessante hipdtese, analisada pelo Supe
rior Tribunal de Justica (53), refere-se a interpretagdo,
& luz da Constituigdo, do art. 1719, III, C.C., a teor

do qual se prolbe a deixa testamentdria 3 concubina de



148,

éncia que nd3o pode arcar com a prépria manuteng3o, o be-
neficio mensal de um saldrio minimo. Serviu de fundamen-
to para a decisdo o art. 126 CPC, segundo o qual no jul-
gamento da 1ide cabe ao juiz aplicar as normas legais s
"portanto, no conceito do art, 126 incluem-se suas varia
das categorias, como as constitucionais, complementares
a Constituig83o, ordindrias, delegadas, decretos legisla-~-

tivos, decretos e regulamentos. Havendo norma legal acer
’ i

ca do assunto submetido ao juiz n3o poderd ele deixar de

aplicd-1la" (55).
Em tema de propriedade, essencial torna-
~se a normativa constitucional para a reconstrugdo do

instituto, no 8mbito das relag¢des privadas. A atribuigdo
constitucional da fungdo social parece incompativel com
a tradicional forma de tutela do proprietirio, aquele a
quem era permitido usar e abusar do bem de sua proprieda
de. As profundas restrigdes que, pouco a pouco, foram
sendo impostas as faculdades inerentes ao dominio, acar-
retaram a crise do conceito tradicional e perplexidade en
tre os operadores do direito civil com relag3o a determi

i se
nagdo do conteddo minimo da propriedade, sem o qual

desnaturaria o préprio direito.

" ta
Ao propésito, indagou-se "qual a concre
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disciplina a ser aplicada no conflito de interesses que

envolva a quest3o da propriedade, vale dizer, se perma-

nece o Cédigo Civil, ou as leis especiais,

como centro

regulamentador do instituto, em relagio ao.qual a Cons-
tituicdo funcionaria comg mero limite para o legislador

ordindrio ou Se, ao contrdrio, a hova Constituigio te-

ria assumido um papel disciplinador ativo e ostensivo no

tocante 3 propriedade privada” (56).

Em razdo da supremacia da Constituic3io

r

que passou a se constituir como o centro de integragio

do sistema jurfdico de direito privado, a ldgica da pro

priedade privada deve obsequiar a regulamentagdo 14 es-

tabelecida, que determina um novo regime jurfdico para

a matéria, Assim, "as normas de direito privado sobre a

propriedade h3o de ser compreendidas de conformidade com

a disciplina que a Constituig3o lhe impde" (57).
Reformulando, pois, a antiga concepgio, po

de-se afirmar que a fungdo social Passa a ser vista co-

mo elemento interno da estrutura do direito

(58),

subjetivo

determinando sua destinagao, e que as

faculdades
do proprietdrio privado s3o reduzidas ao que a discipli

na constitucional 1lhe concede, na medida em que, "0

Pressuposto para a tutela da situagio proprietdria é o

—_.
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cumprimento de sua fungdo social, que por sua vez, tem
contelddo pré-determinado, voltado para a dignidade da
pessoa humana e para a igualdade com terceiros n3o pro-
prietdrios" (59).

Em conclusdo, mesmo quando o legislador or

dindrio permanece inerte devem o juiz e o jurista proce
der 3 inadidvel tarefa deadequag3o da legislagdo civil,
através de interpretagd®es dotadas de particular "sensi-
bilidade constitucional” (60) que, em dltima andlise |,

vivifiquem o teor e o espirito da Constituig3o.

(1)

(2)

(3)

(4)
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NOTAS

M. Serpa lopes, Curso de Direito Civil, vol,

1, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1955, p,

27,

E o que adverte R, Savatier, Du droit civil

au droit publie, Paris, LGDJ, 1950, 2a g,

P. 3. Assinala a evolugdo histdrica do con -

ceito HerniAndez Gil, E1 Concepto del Derecho

Civil apud Serpa Lopes, ob. cit,., p. 28.

Le leggi civili nel loro ordine naturale ,

trad. it. de a. Padovani, Pavia, Tipografia

Bizzoni, 1825, 7 vols,

Ao contrdrio do que se deduz vulgarmente, nio
provém do Direito Romano aquela delimitagdo
de conteddo. No direito romano, o jus civile

o direito dos cidaddos, era essencialmente u
ma nogdo de direito piblico. O cidad3o roma-
NoO opunha-se ao escravo e 40 peregrino e og
seus direitos eram, no fundo, privilégios de
direito pdblico. Ct., em propdsito , R.

Savatier, o.l.c.




(5)

(6)
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. o - -

A influéncia do Cédigo Civil francés nio ne
cessita de maiores comprovagdes e encontra -
se bem resumida na frase de L. Josserand ,

Evolutions et actualités, Paris,Sirey,1936,

1
p. 11: "Une &re nouvelle s'ouvrajt pour e

mais
Droit privé, non seulement en France

dans presque toute 1'Europe, on pourrait dire

i ‘i ence exercéd
dans le monde entier, car 1l'influ

r le nouveau Code se fit sentix, non seulement
pa

i is & peu
3 1'intérieur de nos frontidres, mais

s e "
prds dans toute la communauté civilisde".

O art. 544 do Code dispde: "La proprieté est

de

le droit de jouir et disposer des choses

! ne
la manisire la plus absolue, pourvu qu'on

fasse pas un usage prohibépar les lois ou par
Le

les rdglements”. Mas afirma G. Ripert,

. - ne
régime démocratique e le droit civil moderne,

Paris, LGDJ, 1948, p. 196, sobre a segunda

rte do artigo: "La plupart des restrictions
pa

3 l'exercise du droit de propriété édictdes

. v at
par le Code civil sont uniquement dans1'intéré

3 4 -~ la
i 4-di 1'intérét de
des voisins, c'est-4~dire dans

lées
propriété méme, et elles sont appe

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

153,

servitudes, pour bienp marguer qu'elles sont
Contraires 3 la libertg naturelile des fonds™",

M. Giorgiani,

Il diritto privateo e i suoi
attualij confin i

i, in Rivista trimestrale

diritto Procedura civile, 1961, p. 396,

Assim, Giorgianni, op. cit,, P. 398,

Paris, LGDJ, 1949, P. 37 e Ss,;

Du drojt civil, cit,, assim,
——=21% civil Rassim

Neste Ssentido, M, Giorgianni, ob, cit,,

3os,

R. Savatier,

pb.

Giorgianni, ob. cit, P. 399,

Assim M, Pioget, Travaux de l'association H,

Cagitant, 11, apud Serpa Lopes, ob, cit., P.

30 e C, Mortati, La re ubblica fondata sul

lavoro, in Politica del diritto, 1975, p. 27,
=avoro, T——=—=-Le2 diritto

Para esgsa perspectiva, cf, Giorgianni, ob

cit., p, 405 € SS. Sobre ag limitagges impos

LY . [ .
tas & autonomija Privada, 1ntroduzidas por o-




(14)

(15)

(16)

(17)
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casido da 13 Guerra, v, F, Vassalli, Della

legislazione di guerra e dei nuovi confini

del diritto privato, in Studi giuridici, 11,

Milano, Giuffrd, 1950, p. 337 e ss.

Windscheid, Diritto delle Pandette, trad. it.

de Fadda e Bensa, vol. I, P. I, §37, Torino,

U.T.E.T:, 1902, V., sobre a opinido do Au -

tor, os comentdrios dos tradutores italianos
’

nas pp. 538 e ss.

. . in, 4
Von Ihering, L'esprit du droit romain apu

C.M, Silva Pereira, Instituicdes de Direito

Civil, I, Rio de Janeiro, Forense, 1989, ed.

univ., p. 49.

F. Ferrara, Tratatto di diritto civile ita -

liano, I, Roma, Athenaum, 1921, pp. 295 e ss,,

espec. p. 325, para o qual "si ha diritto

soggettivo tutte le volte che il titolare pud

i i ione
invocare a suo vantaggio la realizzaz

della norma".

\' em propésito, a andlise fundamental de
L4

3 ificazione
Natalino Irti, L'etd della decodifica P

Milano, Giuffrd&, 1980,

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)
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Para esta concepgdo, v.

ra do Direito, trad. port. de J.B.

Machado,

Coimbra, Arménio Amado, 1976, 4a ed., pp. 74

€ Ss. e 267 e ss, V., tb,, N, Bobbio, Teoria

do Ordenamento Jurfdico, Bras{lia, UNB-Polisg
1989, pp. 37 e SS, o qual afirma: "Cada orde
namento tem uma norma fundamental, Eessanog

ma fundamental que 44 unidade a todas as ou-

tras normas, isto &, faz das normas espalha-

das e de vdrias proveniéncias um conjunto uy-
nitdrio que pode ser chamado "ordenamento "
(p. 49). No mesmo sentido, T. Ascarelli, Nor-

ma giuridica e realtd sociale, in

Problemi
giuridici, I, Milano, Giuffry, 1959, p, 71 ;
P. Perlingieri, Tendenze e metodi della

civilistica italiana, Napoli, ESI, 1979,

pPp.
58 e ss,

H. Kelsen, ob, cit., pp. 285 e ss,

H. Kelsen, ob, cit., pp, 277 e ss.

H. Kelsen, ob, cit., p. 298,

No mesmo sentido, F, Amaral, Direito Civil

Brasileiro. Introdugéo, Rio de Janeiro, Fo -

rense, 1990, p, 150, o qual afirma: "Superaﬂ

H.Kelsen, Teoria pu-
—=—=a tu-




(23)

(24)

(25)

(26)
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do a clissica dicotomia direito pﬁblico-direi
to privado, os principios fundamentais do di-
reito privado deslocam-se para os textos cons

. "
titucionais".

N. Irti, Il gritorno ad Itaca, in Rassegna di

ritto civile, 1986, pp. 851 e ss,

Diritto pubblico e diritto privato, in Enci -

clopedia del diritto, XII, Milano, Giuffré '

1964, p. 697, que justifica sua posicgio ad-
vertindo que na Alemanha, sob o regime nacio-
nal-socialista, a distin¢3o foi completamente
negada, reduzindo-se o Direito ¥ medida da

Gemeinschaft, isto &, tudo sob o signo do di-

reito pidblico.

Ndo se pode negar a existéncia de rafzes cul-
turais e de referé@ncias legislativas que tra-
tam, ainda hoje, inteiras matérias em confor-
midade com a disting3o direito pdblico-direi-
to privado. Todavia, nd3o parecem mais aceiti-
veis, considerando a unidade do ordenamento ,

ivisi rité
nem a validade da summa divisio, nem os c e

rios cldssicos de diferenciagdo,

i efe -
Ndo s3o poucos os doutrinadores que se r

(27)
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rem 3} "privatizacéo“ do direijito piblico

sctor pd
blico. V., em prupésito, Galgano, Pubblico e
—2R21co e

privato nell'organizzazione giuridica,

in
Contratto e impresa, Padova, Cedam, 1985, p.
358, Exemplo desta tendéncia se pode notar

nas polfticas de incentivo, onde os objetivos

piblicos s3o alcancados através de contratos

de financiamento subsidiados, com a destinag -

¢do do empréstimo estabelecida por lei, Seja

consentido remeter, ao propdsito, 3 nossa te-

se 11 problema della natura giuridica

del
mutuo di scopo legale, University di
Camerinn 1985, Pissim,. Sabre tal quenstio, v,
th, I, Polliee, Sogqgetto privato e ausilio

finanziario pubblico, Napoli, Jovene, 1984

PPe 72 o 54

Do que se deduz que nem mesmo no ambitg do

contratmn e no da propriedade, considerados pen

tos cardiais do individualismo, se reconhece

a presenga do direito civil "puro“, no senti-

do da concepg3o decorrente da revolugin france

sa,




(28)

(29)

(30)

(3
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P. Perlingieri, Il diritto civile nella leqa-

1litd constituzionale, Napoli, ESI, 1985, P.

124,

Direito

T

Assim J. Afonso da Silva, Curso de

Constitucional Positivo, S3o Paulo, Ed. Rev,

Tribunais, 19BR9, 53 ed., p. 108,

O art. 174 C.F., ainda que considere o plane-
jamento, isto é, a programagdo, puramente "in
dicativo para o setor privado", dispde que o
Estado € "o agente normativo e regqulador da

2 L]
atividade econdmica".

Mesmo entre os juristas conservadores, defen-
sores da protecgd3o & esfera privada, reconhece
-se a imprescindibilidade da politica inter -
vencionista. V., em propdsito, Santoro-Passa-

relli, Variazioni sul contratto, in Rivista

trimestrale di diritto e procedura civile R

1970, p. 8, o qual afirma que a constatagdo da
impossibilidade prdtica de realizar os pressu-
postos para um correto funcionamento da econo-
mia de mercado e dos elevados custos econdmi -

cos e sociais de um sistema no qual a concor

réncia é, em boa parte, ficticia devido ao pre

(32)

dominio das concentragdes e coalizdes monopo-

listas,

participacio do Estado na determinag

lizagdo do. intercvsses econdmicos, con

Vo e diverso controle sobre o instrum.

tratual,

C. Donisi, Verso la "depatrimonializzazione"

induziu a reconhecer a exigéncia da
do e rea-
tum no-

nto con

del diritto privato, in Rassegna di

diritto

civile, 1980, p. 6RO e SS.

P. Perlingieri, Tendenze e metodi, cit. p.106

Anota J. Afonso da Silva, Curso, cit., p.107,

que o principio da legalidade & um principio

basilar do Estado Democrdtico de Dircito: "p

da esséncia da SPhu conceito subordinar -

s

se a

Cnnstituiqﬁn e fundar-se na legalidade demo -

crdtica. Sujeita-se, como todo Estado de Di -

reito, an impérin da lei, mas da lei que rea-

lize o princfipio da igualdade e da justica nio

pela sua Jeneralidade, mas pela busca da iqua.

lizagado das condicBes dos socialmente

guais" (grifou-se),

desi-




(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

1oV,

L.R.Barroso, 0 Direito Constitucional e a Efe

tividade de suas Normas, Rio de Janeiro, Reno

var, 1990, p. 70, que denomina tal.situagdo de

"paradoxal equivocidade".
L.R. Barroso, ob. cit., p. 71. u
L.R. Barroso, ob. cit., pp. 69-70.

Cf. L.R.Barroso, ob, cit., p. 72 o qual, tra-
tandodas causas da falta de efetividade croni
ca das normas constitucionais no Direito Bra-
sileiro, analisa a quest3o das normas consti-
tucionais materialmente inexeqgiifveis e afirma
que, nesses casos, o intérprete tende a negar
seu cardter vinculativo, distorcendo o teor
de juridicidade da norma constitucional: "No
dmbito do direito civil esse aspecto jé4 foi
amplamente elaborado e se encontra positivado
em texto legal”. O Autor aponta os arts. 116

e 1091 do CCB.

K. Hesse, A forca Normativa da Constituicdo ,

trad. de G. Mendes, Porto Alegre, Sergio Fa-

bris, 1991; P. Perlingieri, Il diritto civile,

cit., p. 58 e ss.. No Brasil, J. Afonso da

(40)

(41)

(42)

(43)

161,

Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucio-

nais, S3o Paulo, Ed, Rev, dos Tribunais,1982;

L.R, Barroso, 0 Direito Constitucional, cit,,

assim e j4 Francisco Campos, Direito Consti-
o] N ~lreito Consti-

tucional e Ruy Barbosa, Comentdrios 3 Consti-

tuicdo Federal Brasileira,

vol. 2, citados por

L.R, Barroso, ob, cit,, p. 71, nota 13,

Cf. G. Tarello, Sullo stato dell'organizzazio

ne giuridica,Bologna, Zanichelli, 1979, p.,6.

Assim, P, Perlingieri, Tendenze e metodi,cit.,
iendenze e metodi .

p.107,

E ainda a perspectiva da doutrina tradicional,

que pretende, assim, conservar “integro", is-
L]

I -~ 03 . . .
to é, sem alteragdes o corpo do direito civil,

R.Nicold, Diritto civile in Enciclopedia del

diritto, XII, Milano, Giuffra, 1964, p., 908 .

" © e
il civilista moderno dovrebbe rendersi conto

del significato che, per definire 1'oggetto

del.la Sua conoscenza, hanno le norme constituzio~

nali che intendono garantire, sul piano

costituzionale, istituti, situazionieeraggorti

che riguardono i soggetti privati”,




(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

(51)

(52)

(53)
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Para a perspectiva da aplicagdo diretachaConE
tituigdo italiana de 1948 Aas relagdes priva -

das, v., por todos, P. Perlingieri, Ildiritto

civile, cit., passim.

Atente-se para a redag¢do, que revela o teor

imperativo da norma.

P.L.Neto Lébo, A Repersonalizacdo das Rela -

¢Bes de Famflia, in C.A.Bittar (coord), O Di-

"
reito de Fam{lia e a Constituicio de 1988 ,

Sdo Paulo, Saraiva, 1989, pp. 53 e ss.
P.L.Neto Ldbo, ob. cit., p. 65,
P.L.Neto L&bo, ob. cit., p. 66.
P.L.Neto L3bo, ob. cit., p. 74.

G. Tepedino, A Tutela Jurfdica daFiliag3o (As

pectos Constitucionais e Estatutdrios), in T.

Silva Pereira (coord.), Estatuto da Crianca e

do Adolescente. Estudos Sécio-Juridicos, Rio

de Janeiro, Renovar, 1991, pp. 265 e ss.
G. Tepedino, ob. cit., p. 273.
G. Tepedino, ob. cit., p. 274.

R.E. n2 196, de 8/8/89, Rel, Min. S&lvio de

(54)

(s5%)

(56)

(57)

(58)

(549)

(60)

163,

Figueiredo, in RSTJ 3/1075,

TJPA. Ap. nv 1590/88, em 4/4/89, Rel. Des. Oto

L. Sponhelz, in Revista Forense, 306/203,

Ivi, citando Celso A. Darbi.

Assim, G, Tepedino, A Nova Propriedade, in Re-

vista Forense 306, p. 73 e ss., o qual anali -

sa, em refinada elaboragdo, o conceito da fun-
¢do social imposta pela Constituigdo & proprig
dade privada.

J. Afonsn da Silva, Curso, cit., p. 242

S5.Rodotd, Il terribile diritto. Studi sulla

proprieta privata, Bologna, Il mulino, 1981,

passim. Propugna por uma nova visdo do direito
de propriedade, com o advento da Constituigio,

L.Roldde I'reitas Gomes, O Estatuto da Proprie-

dade Perante o Novo Ordenamento Constitucio -

nal Brasileiro, in Revista Forense 309, pp. 25

e ss,

G, Tepeding, A Nava Propriedade, ¢it., p. 76.
E a sugestdo de P. Calamandrei, La funzione
della giurisprudenza nel tempo presente, in

Revista trimestrale di diritto e procedura

civile, 1955, p, 273,
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Eu cruzava o bulevar, com mui
ta pressa, chapinhava na la-
ma, em meio ao caos, com a
morte na minha diregdo, de to
dos os lados.

Baudelaire

1. Introducgdo

O problema do trédnsito na sociedade brasi-
leira n3o pode ser reduzido &s suas componentes tecnold-
gicas e jur{dicas, abandonando-se sua dimens3o social e
politica, sob o risco de imaginar-se que um cinto de se-~
guraaga, um sinal luminoso ou uma lei - ou, mesmo, umcin

to de seguranga, um sinal luminoso e uma lei - alcancem

# Comunicagdo apresentada ao Forum Internacional sobre
Seguranga de Tr8nsito no Brasil. ) .

*&gVice—Governador do Estado do Rio de Janeiro, Secregé
rio Estadual de Justica e Secretdrio de Estado de Poli-
333 g%g%éésora do Departamento de Ci&ncias Juridicas da
PUC-Rio e Coordenadora de Extens3o do Departamento de

Ciéncias Jurfidicas da PUC-Rio.
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eliminar ou, pelo menos, minorar significativamente a

inseguranga que caracteriza nossas ruas,

O pedestre brasileiro reedita, na virada
do século XXI, o drama do homem na rua baudelaireano

que enfrentava, ao final do periodo oitocentista,o caos
da modernidade urbana sob a égide de um liberalismo que
o obrigava a lutar, solitariamente, contra "um conglome
rado de massa e energia, pesadas, velozes e mortiferas"
(1), que impunha sem freio seu ritmo desprovido de

qualquer racionalidade.

Se, no projeto de Le Corbusier para o sécg

lo XX, a superagdo do homem na (cadtica) rua moderna (na

qual "uma vez cruzada a soleira da porta podia ser mor-
to pelos carros que passavam") (2) dar-se-ia por sua

transformag3o no homem no carro (para o qual deveria

ser construida uma nova rua "bem equipada como uma f&-
brica moderna" (3), apta a substituir o caos da moderni
dade liberal por uma ordem que, imposta e garantida pe-
lo Estado, seria construfda de acordo com o ritmo do
préprio trdfego), no processo brasileiro n3o se verifi
Ca essa substituicdo da 1dgica - ou da falta de 1légi-
ca - do caos pela fdbrica normatizada, que também fun -

ciona a partir de um ritmo pré-estabelecido, o ritmo da
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esteira de produgdo. Ao contrdrio, aqui as etapas ndo

sdo transpostas, o caos n3o é superado pela intervencgdo
de uma ordem estatal e, em verdade, coexistem a juridici
dade e a moral privadas com a juridicidade e a moral pti-
blica, em uma convivéncia n3o conflituosa porque dispu -
tando espagos diferenciados, o espag¢o das prdticas soci-

ais e o espago da lei formal.

Neste sentido, é imperioso o reconhecimen-
to do cardter institucionalizado de nosso projeto de mo-
dernizagdo que, implantado a partir de uma concepgdo li-
beral formal ainda n3o superada, auxilia a compreensdo
do permanente conflito entre a rua-quilda e a rua-fdbri-
ca. Em outros termos, o processo de passagem para o mun-
do industrial moderno e a opgdo pela locomogdo sobre qua
tro rodas conduzida por um Estado pensado como "mais mo-
derno que a sociedade" (4) implica a implantagio de uma

"modernidade" que, imposta de cima para baixo, refere-se

apenas ao universo da ordem formal e ao aggiornamento e-

condmico-social (5).

Desta maneira, o cardter prussiano da "mo-
dernidade” brasileira retira toda a possibilidade de efi
cdcia de qualquer tentativa de disciplinarizagdo do espa

¢o da rua. Aqui, os sinais luminosos - ao contrdrio da

167,

ntiva a Construgio
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rentemente ocupado no imagindrio coletivo do medo por ou
tras formas de criminalidade quantitativamente menos sig

pecado,

do crime e da violéncia fundamentado mais no esteredtipo

nificantes em um processo de (re)definigdo do

do agente delinquente do que no dano socialmente produzi

do. Neste sentido, é significativo que, apesar da expres

sd3o quantitativa dos crimes contra a pessoa decorrentes

de acidentes de transito - homicidios e lesdes corpora-

is - estes delitos ndo sejamrepresentados - ou o sejam

de maneira bastante té&nue -~ como indicadores do grau de
violé&ncia de nossa sociedade, e seus autores nd3o sejam
de

representados - ou sé ocasionalmente o sejam - como

linqllentes perigosos.

Os funciondrios do sistema penal incorpo -

ram essas representagdes e se comportam de acordo com

elas. Como observou Willet, a tolerdncia surpreendente se

considerados os danos por ele produzidos, apenas reflete
uma atitude pdblica (8). Também os juizes, advogados e

promotores de justiga tendem a identificar-se socialmen-

o homem no carro, e ndo com o homem da rua;eles,

te com

suas famflias e seus amigos estdo muito mais ligados as

pessoas que dirigem - eles préprios s3o homens do carro
supor

- do que as pessoas que ndo dirigem; e é ilusdrio
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(MT's) e mortes associadas a roubos (MR's), desnudando
uma realidade que a sociedade brasileira insiste em igno
rar. Conforme os nimeros revelam, excluindo-se os homic{
dios dolosos - episédios de conflitos interindividuais
ou de exterminio - se o pobre mata para roubar, o rico
mata muito mais no tr8nsito - aproximadamente 13 vezes
mais -, porém mata sem alarme, sem comogio social, sem
gerar inseguran¢ga. Mata veladamente, de forma a ni3o per-
mitir a construgdo do esteredtipo do crimosos sobre a fi
gura do motorista. Em verdade, ainda que contradizendo
os dados - que se repetem, na mesma proporg3o, para as
demais regifes metropolitanas -, o arquétipo do delin-

qllente n8o0 é o homem no carro, mas o homem na rua com

uma arma.

QUADRO I
ANO 1982 1983 1984 1985 1986
ne 3 |no % no % nQ $ |lne s

MD' s|2266 59,36]2717 63,98|3543 68,23|3958 71,00}4202 70,95
MT's|1447 37,92{1398 32,92|1488 28,65{1477 26,49|1604 27,08
MR's| 102 2,67| 131 3,08} 161 3,10| 139 2,49| 116 1,95
TM |3815 100,0 |4246 100,0{5192 100,0|5574 100,0}5922100,0
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O {indice da criminalidade no trdnsito no

Brasil, no particular e ponderdvel aspecto da taxa de

letalidade (v{timas fatais) dos acidentes (cf.quadro TT:

fonte, DENATRAN), adquire ainda maior dramaticidade se

comparado aos indices dos paises centrais, tomando-se co

mo exemplos os Estados Unidos (3,20%), o Japido (2,90%) e

a Inglaterra (3, 40%).

QUADRO II

ANO | VEICULOS ACIDENTES DE TRANSITO COM VITIMAS FATAIS
(mil) VITIMAS POR  CONJUNTO
Nimero Nimero de| Nimero gghég'ooo VEL-
total feridos |de mortos
1981 | 11.604 179.764 | 243,001 19,762 17,03
1982 | 11.822 211.555 | 285,619 20,291 17,16
1983 | 12.688 206,240 | 293,398 20.210 15,93
1984 | 12.789 225,123 | 299,488 21.010 16,43
1985 | 13.265 249,090 | 326.769 22,016 16,60
1986 | 13,720 308.687 | 399,404 27,306 19,90
Considerando que o Brasil teve, em 1986,
27.306 mortos no trdnsito, o Departamento Nacional de

Trdnsito (DENATRAN) calculou que, se tivéssemos apresen-
tado a mesma taxa de letalidade dos EUA (3,20%), nosso

total de mortes teria sido reduzido para 4,390 pessoas.
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Em outros termos, este total seria o resultado de um trd
fego disciplinado, enquanto que a diferenga entre estes
dois dados - nada menos que 22.916 mortes - explicita o

estado de selvageria vigente em nossas ruas.

E, repetindo o caos méderno baudelaireano,
o trdnsito mata principalmente - e cada vez mais - o ho-
mem da rua, o pedestre solitdrio e indefeso que, frente
a imprevisibilidade dos carros, "precisa adaptar-se aos
movimentos do caos, precisa aprender n3o apenas a pdr-se
a salvo dele, mas a estar sempre um passo adiante" (12),
agregando, ao ji caleidoscépico espago da rua, mais uma
ordem privada construida também sobre uma légica particu

lar.

Mas, verdadeiramente e mais dramdtico é a
certeza - revelada pelos ndmeros {cf. o quadro IIl: fon-
te, DENATRAN) que apontam o crescimento continuo dos aci
dentes de tr8nsito no pais (13) - de que empreendemos,ao
contrdrio das demais sociedades, o percurso inverso, ca-

da vez mais préximos da barbdrie e distanciadas da civi-

lidade.

—_—— e

S el b i ot it S -
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QUADRO III

Evolugdo dos Atropelamentos - Brasil

ANO NUMERO DE ATROPELAMENTO PERCENTUAL
1981 79.207 100
1982 83.199 105
1983 80.332 101
1984 87.836 111
1985 94.119 119

3. Os olhos vendados da Justica

Ao direito administrativo certamente cor-
responde um papel central no esforgo para a transforma -
¢do desse quadro. Somente ele teria condigSes de exercer
eficazmente certas linhas preventivas de atuag3o, como,
por exemplo, chamando & prestagio de novos exames ou mes

mo cassando administrativamente a habilitag3o do condu
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tor que incidisse em um certo nimero de infrag¢des, den -
tro de determinado periodo. Tal modelo - empregado na Re
ptiblica Federal da Alemanha - pressupde a informatizagdo
dos registros de infragdes cometidas, e, entre nds, uma
completa mudanga nos érgdos reguladores do trdnsito, cu-
ja tradigdo oscila entre a incompeténcia e a corrupgdo.

A suspensdo da habilitagdo para dirigir (sem que se te-
nha de esperar por uma decisdo definitiva, judicial ou
mesmo administrativa, de cassag3o) é medida que sé a au-
toridade administrativa pode impor com a agilidade e
presteza necessdrias. Na Franga, ela é cabivel para um
amplissimo espectro de ilfcitos, desde os delitos de fu-
ga e recusa de inspegdo (desconhecidos entre nds) até
simples infragdes as regras concernentes as condigdes ad

ministrativas de circulagdo dos veiculos (14).

Porém ao direito penal e processual penal
tocaria uma fung8o nd3o menos importante. Para cumpri-la,
contudo, seria mister que o sistema penal ndo apenas se
modernizasse, mas antes disso se democratizasse, perden-
do as caracteristicas de seletividade, repressividade e
estigmatizag3o que caracterizam seu desempenho nas socie
dades de classe em geral e na América Latina em particu-

lar (15). O histérico deficit politico do sistema penal
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foge aos objetivos desta comunicagdo, e sobre ele n3o

nos deteremos.
Por certo, na concepcgiaoc deste ditevito pe-
nal para a circulagin vidria, devemos fugir & tentagdo de

alterar a natureza real de suas infragdes. Impedidos por

obstdculos ideoldgico-classistas de compreender os deli-
tos culposos cometidos no trinsito como mala in _se, teéd-

ricos pretenderam converté-los em delitos dolosos,

usan-
do defnrmadamente a categoria do dolo eventual. Tal in-
tento, que se apresentou como projeto de lei & Camara
dos Deputados (16), exprime também, de certa forma, o
sentimento das defici&ncias de nossa legislacgio penal
sobre trénsito. Corretamente, Jo3o Marcello de Aradjo
Jr. entende que tal legislagdo 56 deve tratar dao homi-

cfdio e das lesdes corporais culposamente comel idos({(17),

Examinemos alguns tdépicos importantes para
que a Justiga penal pudesse eficazmente contribuir para

a qrave questdo do trinsito.

a) Novos (velhos) delitos.

A justiga penal se ocupa do transito basi

camente a propdsito dos crimes culposos de homicidio e

lesdes corporais (artigos 121,§ 39, e 129,§ 60 CP) e das

contravengdes de falta de habilitacio para conduzir
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vefculos e diregdo perigosa (artigos 32 e 34 LCP), A
tais infrag¢des corresponde uma escala penal cujo patamar

minimo é adequadamente baixo, mas cujo patamar mdximo &

L3

dalosamente insuficiente (por e-
escandalo

Oral
xemplo a pena "\a’xima poss:[vel para uma lesao cozp
’

culposa, agravada pela fuga, cometida por reincidente cam
r

' . I - ot um
todas as circunstincias desfavoraveis é detengdo p
o

bi-
ano e quatro meses (art. 129, § 72 CP). A falta de habi

ul-
lltacao é punlda em qualquer hlpotese tao 56 com a m

t A dlreqao perlgosa, que "ecessarlame"he poe em pe[‘l
Qe -_—

i i isd3o simples de
go a seguranga alheia", é punida com pr

quinze dias a trés meses ou multa.

. . sps no-
Em primeiro lugar, é preciso tipificar

S delltOS - em UerdadE, Ve1h050 A fuga nao pode perma-
vo

i o da pena
necer como simples causa especial de agravagad

O a ho: de hOlIllC{dlo ou lesao cor Oral CUl os deVendO
d u P P a,
no
COHStiEULr como ocorre em Oul:l:os pa]'.ses, dellto auto
14

o] r nomen se
mo Iambém a recusa da inspe 50' ou que "lelho
.

18), deve constitu
possa atribuir ao refus d'obtempérer ( ’

1 uma 1Ilfra(;a0 E a elllbrlaguez ao Vola"te, lndepe"dEIlte
r -

ou
nte da produgdo de qualquer outro resultado de dano
me
itui i 3o: esta
d erigo, deve igualmente constituir uma infragdo: e
e p ’

(o} espe 1 e r A Vlola
u tLll‘l mer ece[é Obse[ vagoes clals a S gul -
1 a ’
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¢d30 de regra de transito - inclusive ou especialmente o

excesso de velocidade - deradora de perigo concreto ense

ja por fim a construgdo de uma importante fiqura penal

(que constava do projeto Hungria).
Em'éegundo lugar,

impde-se a revisio das

escalas penais, para a devida correspondéncia com a dano

sidade social de tais condutas.

b) Embriaquez ao volante.

A mais preocupante caracteristica do condu

tor ébrio assinalada pela criminologia descritiva &

a
reincidéncia. Middendorff, além de sua prépria, menciona
pesquisas de Schumann, Hindel, Langer e Krliger, realiza-

das sobre grupos de infratores embriagados, que encontra

ram antecedentes penais nas elevadissimas taxas de

51,20%, 51,33%, 72% (1), 46,7% e 47,56%. Observa

Middendorff, considerando que tais taxas est3o acima do
percentual de reincidentes da criminalidade comum, que
"se antes se defendia a opini3o de que o condutor ébrio

era um "cavalheiro", a experiéncia criminoldgica respon-

de que ele se assemelha mais a um criminoso" (19),

Por isso mesmo, & insuficiente a criminali

zagdo da conduta de embriaguez ao volante, sendo funda -
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mental um programa de reabilitagd3o para tais infratores,
N3o sem razdo, tal programa de reabilitagdo foi conside-
rado no Estado da Virginia a "chave da credibilidade" da
um

agdo governamental nessa drea (20). Ao mesmo tempo,

férreo sistema de interdig®es para dirigir deve ser usa-

do para esses casos.
A grave quest3o de embriaguez ao volante R

que hd vinte anos inquieta e desafia a administragdo pi-

blica de diversos paises (21), merece entre nés urgente

e compreensivo tratamento, com a intervencgdo penal e a

agdo reabilitadora para a qual se poderia pretender a co

laboragdo de entidades comunitirias.

c) Responsabilidade de terceiros

ndo-condutores.

Na criac3o de novos delitos, nio se pode

esquecer a responsabilidade penal de terceiros ndo-condu

tores, e ai temos algo a aprender com o direito espa-

nhol. Em 1967, foi alterado o cédigo penal espanhol no

que concerne aos chamados delitos contra a seguranga do

trdfico (22), e o artigo 340 bis b passou a punir com

prisdo quem colocasse na via ptblica "obsticulos impre -

visibles", ou nela derramasse subst&ncia deslizantes ou
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ou 1nf lamévels o] m e ou da" o]
’ u udass lf 1casse a Sl"allza ao
.

Sucede que a letalidade dos acidentes

que
enVolV(‘_"l coll o] (o) %} Obb tdculo é lllllto S lp(‘ { aQ0s
Sa (o] HLL‘ L rrtor
. -
del"als Em 1971, houve na Espanha 3.621 aCIdentES mo
r

tals com 4.247 mor tos.‘ 1sso Slg"lflca um pe[cellt e
’ Ual d

17% mort i
117 Ctes por ac1dente. Daqueles acidentes mortais 56
’

se dev
éram a choque contra obstéculos, € produziram 155

m
ortos, o que representa um percentual de 278,53

por acidente (23),

Pensa-se na
despeito

+ contra os

A Fesponsabilidade pPenal de fabricantes

qu
€ nao obse[velll pKESCzlcoeS Ob[lgal:é[las qua"to é Segu

:all(;a dOS VeiCUlos, e"la”adas do (Sl:gao publlco COIIIpetenl:E,

4 '
& P .
também matéria-prima pPara novo tipo penal
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d) A vitima. pro
Cessual da o

rte com a v .
adiagen

A vitima, esse grande esquecido do episé-
contra animajsg,

dio judicidrio-criminal, tem no acidente de trinsito pe
culiaridades a serem examinadas. Em primeiro lugar, a O poder 4 g
e disposics
¢dao do fat
Odo pro .
cedlmen-

possibilidade econémica de reparagdo do dano pela respon

sabilidade civil do condutor (ou da pessoa juridica de

quem seja ele preposto) é aqui elevadissima, ao contri-
rio, por exemplo, das vitimas de assalto. Portanto, de-

ve-se abandonar, aqui, a idéia moderna da organizagdo es

tatal de um fundo para a indenizagdo da vitima’(ZS). A

da parte civil, faria

admissdo, reformada a legislacgdo,

com que a sentenga condenatdria criminal j4 estabeleces

se a indenizagdo.
de.da defesa ¢ um .
regime derchrSOS

Por outro lado, a vitima-colaboradora de-

ve ser observada através dos aportes recentes da vitimo

logia.
veis par
a oferec
er uma Ossatura e essas jd¢é
ldeias (2¢)

e)
0 ro [elatot ”ele“o lta(_JOSO Para ao

A adogd3o do procedimento sumdrio das con-

travengdes penais para os crimes do tradnsito (lei nQ tamentepoderia cri
a8r os inst
sem trocadilho, um verda rompessep a modo
rra com 4
q

4,611, de 2.abr.65) revelou-se,
comparagdo tiga pj3
039 percebem a5 tragédia 4o trinsit

Sito no Brasii (
« (27)

deiro desastre, além de ter o sabor de uma
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4. Conclusio

A gravidade dos acidentes de transito no

Brasil resulta n3o apenas da defici&ncia da sinalizagio, Cista &
a € no trinsitg o el ¢ O Moty -
em

ento "ge cima"

da falta de preparo de nossos motoristas, do obsoletismo 22222;23_523 ¢ o o » enquante que o
: vo - o
técnico de nossos vefculos ou da indiferenca de nossa €lemento ngq baixo"
. N .
Justiga, mas principalmente de ser o tra&nsito 4 este Sentido, torna-se t
S0 que alcan dente yp
ce ¢t Proces-
"um espelho em que se refletem, ras, sub Fansformarp a5 relagges nas ryas p .
sem retoques nem fraseologias , * SUbstituingo o autoritari Fasilei
; ; , ismo -
pglo menos dois 51Etomas c1ar¥§ hlefarquia o ———==itarismo Manifestq nesta .
simos do cardter n3o democrdti- ocial e pg, legislacs !
co de nossa cultura: o desres - (31) - 940 da ditadyr,
peito generalizado as regras so Pela EEEQEEQQQE, dentro g5 ;
ciais e o desprezo dos de cima de & 8 1déia ge q
de baixo" (28), também construida pej, coacs
Pregada ¢do legal
Dessa maneira, assiste-se na sociedade bra
T -
sileira a uma sistemitica crise de autoridade, ou seja, . Orna-se urgente 4 tr
. Fistas e . ie motp -

. . rest .
a uma "falta de respeito pelas regras mais elementaresda res em cidadios
como ite
um es, piblj m a rua
1co que pnjzo

integrag3o social” (29), que permite compreender a apa -
“4Propriage indi-

rente contradig3o da coexisténcia do melhor sistema de
vada,

vid
Ualmente “iv acordp com
os p.

Nossa
’ ' mora i
que sg conduz 30 estak o

indices
nto de uma *

sinalizag83o da América Latina com os mais altos q
e
X .. " todos contra todogn. ,
de atropelamento, pois de nada valem os sinais se "pou - Edr s 7 um sisteng
ario mini .
str
aria uma go

cos respeitam esta t3o perfeita sinalizagdo" (30). .
tido (32),

Por outro lado, o trénsito reedita o mando

nismo social brasileiro através de uma hierarquia que

cria outros parimetros de diferenciacgdo, fundamentados

[R—
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'Narcisismo em Tempos Modernos". Percursog

———=tUrsos_
na Histdrig da Psicanélise. Rio de Janeira
Taurus, 1988, p. 166,
MORAES, Jodo Quartim de. " Dificylq- !
ser Democrats - on the road", : |

—-=11& road

6, out. 85, p. s8,
Foram considerados OS munj de Ja
neiro, Duque de Caxias, Nildpo -

lis, s3o Jodo do Meri Magé, Para-

cambi, Niterdi, szo boraf e Marj-

c4. Essa era a 4re Departamento de

Policia Civil, fo dos recolhidos pgo

Quadro I.

MARSHALL, Berman. <, p. 154,

Sequndo ¢ DENATF «cidentesg de transito

com vitimasg CresceLam 72% em 1986 en relagio
a0 ano de 1981,

Cf. ROUMILHAC, Jean-Claude, L

€S_Responsabilitds

de la Route, Paris, LITEC, 1978 , p. 39,
—=-=2 KRoute
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Derechos Humanos en America Latina - Informe

* Pepalma, 1986

ZAFFARONI, Eugenio Radl,




(16)

(17)

(18)

(19)

(20)
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Cf. SZINICK, Valdir. Acidentes de Trinsito Rio

de Janeiro, Farense, 1978, p. 43, O projeto (ne 4,080/
62) estabelecia que se considerasse doloso "o
acidente de tr8nsito sempre que o motorista

estivesse alcoolizado".

Delitos de Trénsito, Rio de Janeiro, 1981
’

p. 124,

"Recusa de inspe¢d3o" é preferfvel a um inacei
tdvel "recusa de submiss3o" ou um complicador
"recusa de obedi&ncia". O artigo L. 4 do Code
de la route pune com pris3o de dez dias a 3
meses e/ou multa de 500 a 3000 francos o cdn—
dutor que conscientemente n3o se submete a uma
ordem de parar proveniente de um funcionidrio

a A s " . s s
e trdnsito "muni des insignes extérieures et

apparents de sa qualité” ou se esquiva as ve-

rificagdes prescritas sobre o vefculo ou o préd

prio condutor.,

MIDDENDORFF, Wolf. Estudiossobre la Delincuencia

en el Trafico. Madri, E.-Calpe, 1976,

pp. 75-
76.

LANDSTREET, Barent F. The Drinking Driver

Springfi~'? Ch, C. Thomas, 1977

r

, p. 63.

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)
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Sobre problemas técnicos e diagnéstico da em-
briaguez, cf. WALLS, H. J. e BROWNLIE, A. R.,

Drink, Drugs and Driving, Londres, Sweoet &

Maxwell, 1970, Sobre o tratamento que, no i
nicio dos anos setenta, inlmeros paises defe-
riam ao assunto, cf. ZANALDI, Luciano, Alcool

e Traffico Stradale, Mildo, Giuffrsa, 1972 ,

pp. 65 ss.
Lei n2 3/1967, de 8 de abril.

BALLESTER, E. Beltrdn, Las Obstaculizaciones

al Trdfico, no volume Delitos contra la Sequridad

del Trdfico y su Prevencidn, Valencia, Un. de

Valencia, 1975 , p. 15.
A destruicdo ou remogdo de " 1.4l de servigo
piblico" configura entre no. uma contravengdo

penal jamais punida (artigo 36, pardgrafo éni

co LCP).

Sobre o assunto, cf. BATISTA, Nilo, Justiga pa
ra as Vitimas, no volume Temas de Direito Pe-

nal, Rio, L. Juris, 1984 , pp. 196 ss.

Veja-se a relagdo de tais projetos e sua cri-
tica em ARADJO JR., Jodo Marcello, Op. cit. ,

pp. 33 ss.
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(27) Cf. ARADJO JR., Jodo Marcello. Op. cit., pp, - | A _CIENCIA JURIDICA E SEUS DOIS MARIDOS
168 ss. ! .
Regirnm Coeli Lisboa Soares#s
(28) MORAES, Jodo Quartim de. Op. cit., p. 56, |
(29) ibid 60 | 1. DESINTOXICACKO . f‘v
Id. ibid, p. . i
i " -
(30) Id. ibid, p. 63. : Que n3o se iluda
i o descrente
(31) 0 Cédigo Nacional de Transito torna obrigatd- com a fragilidade cient{fica
ria a participag3o de um representante do Es- de tal conjunto:
tado-Maior do Exército no Conselho Nacional i Cortdzar/Kelsen

Barthes/Clarice

A es i i , d
de Trédnsito e de um oficial do Exército e Jorge Amado/Lefort

preferéncia com curso do Estado~Maior, nos Con compdem o ndcleo

selhos Estaduais de Transito. i da obra aberta.

i
(32) Von LISZT via no direito penal algo que podia Eros e Thanatos
impedir essa guerra: Tratado de Direito Penal ' sentir e poder

ter e dividir
Allem3o, Rio de Janeiro, F. Briguiet, 1899,v,

I, p. 95. Desejo podado

O cotidiano cabe

H na pedra

: e se estabiliza

na prdtica centralizada
nas verdades absolutas

nos mitos

* Uma reflex3o sobre a obra de Luiz Alberto Warat,

*#* Professora do Departamento de Ciéncias Jurifdicas da
PUC-Rio.




nas lendas

e se cristaliza
na ciéncia

no geral

na dominacdo

Dona Flor
ambivalente
Dona Flor
viva

Dona Flor

dupla.

Indomdvel.

Dona Flor
sonho e realidade

escolha e escolhida

(o que com ela aprenderia Capitu?)

Resistir.
Abalar

o esteredtipo
reconhecer

o duplo

190.

discurso democrdtico

tecido
no todo dia *
discurso de riscos

na diferenga

trabalhar

sem tutela
trabalhar

sem sistema

na sedugdo

ndo hd verdades
nem ritos

nem monopdélios

o mdgico encanta
os coelhos saltam

a platéia se abraca

© jurista médgico
saca suas ilusdes

além da norma fundamental

O senso comum tedrico

controla a produgdo do saber
e Warat, ldcido,

aponta "o filicfdio das verdades

e o parricidio simultaneo

dos segredos".

191,



nas lendas

e se cristaliza
na ciéncia

no geral

na dominagdo

ndo ha .

h4 consenso

ndo hd conflitos
h4 unidade

ndo hd conflitos
hd desvios

ndo h& conflitos
hd ordem

ndo hi conflito
hd lei.

O homem uno
policia
seus modelos

apropria-se deles

institucionaliza-os

cria normas

IGT

192,

proibe

transgride

e cria normas

para a transgressio
o homem produzu
incorpora

mantém

presta contas,
dentro da norma

a razdo em si
dentro do proibido
o bem

no espago

o pronto

no tempo

a falta de histdria

A lei tem o seu mundo
asséptico
inodoro

a lei 8 séria.

A lei d4 ao homem
sua bilssola
e s o que lhe pede

é submissdo

o preceito
preceitua
a norma

normatiza

193,




=i a lei

estabelece

o homem cumpre

erudito, o homem certifica-se
do saber

dos outros

correto, o homem vangloria-se

justo, o homem reprime

o advogado eficiente.
mdquina

o magistrado neutro
sacerdote

a lei, circulo
fechado

puro

morto

a lei é precisa
imperativa
geral

racional.

razdo universal

forga estruturadora

da identidade

da natureza humana

n3o hd histdria
nd3o hd movimento
tudo estd feito

194,

ou se faz

dentro do feito

-

195,

0o que_néerxiste juridicamente

- S, ",f
nao existe

— ¢é t3o simples...

o juridico
hierarquiza

normas

relagdes

palavras

que transformam met4rF

em verdades cientifia

nada
a int
é fai

para

a cultura é o emblema

a acumulagdo do saber
jamais transborda

os limites impostos
formam o mundo homogéneo

-— unidade na unidade.

: areia

rade

perigo! )



3. ADESTRAMENTO

A aprendizagem
mec8nica

o professor
sdbio

o aluno

véu sobre véu

verdade / ensino
saber, poder, técnica
eX®rcicio do poder

sujeito do dever

( esséncias, teorias gerais )
L]

14 se vai o sangue
no processo juridico

( empalhamento)
”

dever e método
método do dever

devir do método

realidade aleijada

pela autoridade da ciéncia

conceitos
imutdveis
incorporam-se

ao dia-a-dia

196,

ciéncia x cotidiano

quem se lembra
desembaragando~se na 3nsia
de tantas tarefas?

a lei impde

o correto

a lei regqula

a dnica forma de ser.

sé se vive de acordo com a lei.

o homem justo

faz da ordem da lei

sua lei e sua ordem
s

abstrata a

a lei garante

individuos

razdo 5 N

geral

o homem é uno

pesadelo na vig{ilia
do homem probo
a falta do leme

da verdade

dissolver
desvitalizar

centralizar

proibir
punir

diluir

satisfeitos

com o castigo

197.




querem mais delitos
querem mais culpados
querem o rdtulo

do rétulo

hipnética burocracia
autoritdrio enredo
de uma pega pronta

desde sempre.

4. REAGRO

Na Ciéncia Juridica de Warat

o culto se esfuma

impde-se um territério de ambiguidade
o fragmento & o dnico leme

o desejo é a dnica bidssola

semiologia do poder «
semiologia do desvio

construgdo coletiva

D O O @

arrepio dos sentidos

a carnavalizagdo da linguagem
instiga a ordem autoritdria

a ordem simbdlica democrética
demole critérios

determinados

neutros

coerentes.

198,
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a carnavalizagdo

fragmenta

a ordem autoritdria

e suas verdades consagradas.

Ganho e perda

a margindlia
insubmissa

resiste

inesperada
criativa
vai a carnavalizagdo

desmistificando o medo.

-

»

sonho e realidade

coexisténcia
afeto
abrigo

jogo

paixdo de aprenden

livre

vadio

rindo da ciéncia

do mofo

do tédio

— fazendo ciéncia?

carne
sonho
semente

sangue
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Ordem e Progresso
espago coletivo

bandeira que encerra
marginal

o pals do carnaval
contram3o do sistema

soberania sem posse

critica
presenga ’ do mundo

critica
sacudir a estética no mundo
estdtica construgdo
jogar o jogo e comprometida

febril

utdpico despertar
do encontro

do homem

Direito

ciéncia satisfeita
espago livre

simbolo da frigidez
da diferenga

no pafs tropical

O DE PARTIDA ressaca de coragem
5. PONT

-— nada civica

ressaca de festa
vida / palco

— nada hierdrquica

tato / teto estrelato do momento
contacto misica
de amor luzes

reino do riso e o céu, apenas

mudar durar ou arder?
enfrentar

ressurgir dos mortos imagem em movimento
na emergéncia circo
loucura,

é preciso superar




o obsessivo moné%ogo
é preciso crescer
jardim imagindrio
onde passarinhos
voam s

e sempre adianta

esperar.

202.

DO _PAPEL DO DIREITO COMO QUESTIONADOR

DA JUSTICA SUBSTANCIAL

Ana Paula Te *

"(e¢.) hd diferencga (.
tre um pensar que sed
aparecer social, porte
suas imagens, e um pe
ultrapassa o aparece
do para o ser socin
rando ali a origem
cer, de sorte que
pensamento també:

da por uma difer i

ria pela qual h 1=

¢do do social ( e

conhecimento d: .sa

ber)." (1)

A Constituicga. -a de 1988 consa -
gra, dentre outros institut dticos, uma garan-
tia que talvez seja a mais arma contra o abuso
do poder estatal e o autori -« Esta garantia demo-
crdtica é o principio do d« rocesso legal (art. 50,

inec. LIV), que pode funcionar como uma brecha, uma fen-
da. Um instrumento poderoso que ainda estd por ser explo

rado em todas as suas possibilidades.

O trabalho valioso do Professor Carlos Ro

berto de Siqueira Castro entitulado "0 Devido Processo

* Aluna do Programa de Pds-Graduagio em Ciéncias Juridi
cas da PUC-Rio,
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Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituig3o do
Brasil" (2) trds um estudo completo sobre a origem, o
histdérico, os sentidos e incidéncias deste instituto, co
mo um alerta sobre um principio constitucional que jé
tem existé@ncia em nossa realidade jurfdica, mas que no
entanto, por desconhecimento doutrindrio e jurisprudenci
al, ndo tem sido relevado 3 altura merecida pelos nossos

juristas.

O exame do principio do devido processo le
gal associado ao da razoabilidade das leis se explica a
partir de uma investigag3o hermenédutica de seus termos.
Ao se referir a razoabilidade das leis, o Professor Si-
queira Castro tem em vista a lei em hipétese, em tese,
ou seja, na esséncia de seus valores de justica em dlti-
ma instdncia. Assim, o devido processo legal pode rece-
ber dois sentidos interpretativos. O termo "legal” pode-
ria ter um sentido meramente processual ou, para os

mais ousados, ganharia um sentido substancial.

Para a solugdo deste impasse o Professor
Siqueira Castro faz uma andlise profunda da evolugdo do
instituto e verifica a incidéncia original de uma inter
pretagdo estritamente processualista do principio estu-
dado. No entanto, com o processo de transformag3o "fun-

cional” deste instituto juridico, passou a receber uma
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interpretac®o mais alargada, extrapolando o mundo das
formas e ganhando o status de um instrumento de contro-

le do MERITO dos atos normativos. -

Da positivacio enrijecida, emparedada pe-
la norma fundamental, estruturada sob alicerces 1dgicos
e formais - haveria uma ponte, uma passagem, uma saida,
para que, de dentro do mundo juridico positivista se pos
sa intercambiar uma apreciagdo do mérito, este conte’ .

legitimador dos atos normativos.

P. 1e se v& apontada uma
tra os defensc .egalismo "ilimita " 0SS
tura do esque das genealogias, L esta
tuto de verd. I0S que esconde wtpopulares.
r 1lidade € a f. rmadura, a ne-
cessdria mate cagdo da just entanto tem si-

do contraditoriamente utilizada iculo de injusti
¢as sociais e humanas. Trata-se .. +v flagrante onde a

criatura tenta se disfargar de criador.

A restauragdo da legitimidade dos atos
normativos é uma exigéncia popular que se ouve em cada
esquina, em cada lar, em cada local de trabalho, Lé-se
nos jornais didrios e verifica-se em pesquisas de opini

- PR . .
do publica. E necessdrio se tomar medidas de urgéncia
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para o resgate da credibilidade na justiga - nido so-
mente a burocrdtica, que tem enfrentado seus impasses
caracter{sticos como falta de pessoal, de espago, bons
saldrios, tecnologia, isso para nido mencionar caréncias

primdrias como falt: dg material: papel, mdquina de es-

crever, caneta, grdmpeador, etc. - mas numa justiga es-

sencial,

N&8o haveria uma forga ou uma ordem qual-
quer que determinasse ao menos que meninos de rua n3o o
sdo por escolha prépria; que os velhos ainda s3o inte -
grantes das sociedade como quaisquer outros; que politi
ca é um instrumento necessdrio a vida organizada em so-
ciedade desde a experiéncia grega - mas definitivamente
ndo é sindnimo de vefculo promocional de imagens e pro-

dutos, de homens comprdveis e venddveis?

Talvez 3 ninguém devesse caber o dever de
dizer o que & justo ou o que é direito. No entanto, tais
sentidos de justiga nio podem mais continuar sendo apo-
rias, pois na medida que uma esséncia ndo seja palpdvel
por ela mesma, busquemos, sim, uma formalizag3do do jus-
to. Precisamos de um porta-voz da justiga que ndo traia o
vinculo legftimo que justificaa formalizagdo de uma subs -
tancia.

Os ¢ " ndo estdo preocupados com pa-
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hn
raferndlias doutrindrias ou tedricas como todas as acep

¢Ses do positivismo ou as explicagdes jusnaturalistas
da formagdo do pacto social original. Deixemos estas
justificagdes académicas para o espago da Academia. 0

debate cientifico tem seu lugar apropriado, mas ¢ neces
sdrio conduzir investigagdes para solugdes concretas e

imediatas, este também & um papel juridico, ni3o menos

drduo.

Sem nenhuma fundamentagio tebdrica, os ci-
daddos discutem:nas mesas de bar suas expectativas e
frustagdes com a ordem social vigente. Parece existir
um sentimento comum s pessoas, que poderfamos traduzi-
-lo como um gentimento de Jjustiga, natural ou social -

O povo ndo sabe@ no entanto sabe-se que este sentimento

é quase palpdvel, quase universal.

O secular binémio legalidade/leqgitimidade

~
€ aqui intepretado como dois pressupostos indissocid -
veis. o primeiro ndo mais satisfaz sozinho uma socieda-
de civil que aspira uma democracia real, Paralela & ne-
cessidade do exame de mérito dos atos normativos, hé
que se verificar um exame valorativo do exercicio esta-
mecanismos

tal, como um todo. Isto exige, ndo apenas

préprios, mas conscientizagdo para o devido uso dos me-
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canismos. Uma vez que, as sociedades capitalistas contem
pordneas j3 perderam h4 muito a crencga ing&nua nos ins -
trumentos os quais, simplesmente pela forga de sua eficd

cia, garantiriam o fim desejdvel.

Apesar do alerta & ideologia da alienagio
que perpassa os discursos da efici&ncia, tal discuss3o &
:nuito distante da realidade dura e rude que mais de 90 %
da populacio brasileira ainda vive. Esta distlncia que
hd entre a intelectyalidade que questiona erespondeque§
tdes e a massa analfaberta, explica o maior impasse no u
S0 consciente dos mecanismos de participagdo e de mobili
zagdo social., Um processo de esclarecimento é vital ao a
madurecimento popular. Um povo que ndo conhece seus pro-
blemas dificilemtne descobrird como combaté-los, Mas o

que restaria a fazer?

O Poder Judicidrio, através de todos os

seus membros; os profissionais de direito; os drgios e
centros articuladores de‘demandas sociais que funcionam
direta ou indiretamente em prol da restaurag3o do Estado
Democrético; professores universitérios, formadores de u
Ma nova geragdio de juristas - precisam trabalhar juntos e

integrar-se urgentemente a todos os setores da sociedade ci-

vil,néoapenasparareconstrucaodo aparelho jucidrio
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’
(que é necessirio como instrumento) mas, também, para o
resgate do discurso da racionalidade na experiéncia po-

litica brasileira contemporinea,

Sabemos que nio sé por agao, mas porque
ndo dizer, que €& majoritariamente por omiss3o que sdo
feridos os vinculos da legitimagio. Lembremos o poder
do discurso (3) e do bProcesso argumentativo como forma
dores de opiniio e de consciénecias, e o poder do silén
cio como agente de despolitizaqéo, desarticulagio e
fragmentag3o de forgas, 0 autoritarismo da omissdo é
multiplicador de ignorancia e impulsiona os cidad3os na

trilha de um destino sombrio, perigoso, porque ingnora-

do.

A veiculagdo de informagio de todos os
tipos, os meios de comunicagdo de massa, os fdruns de
debates politicos, académicos e juridicos, podem funcio
nar como células que tém forga de aglutinagio para um
corpo mais questionador, problematizante e coeso o sufj
ciente para defender-se de qualquer violéncia & democrg
cia, essa nomorada esperada h4 mais de vinte anos por
um povo que ainda busca sua identidade sabotada desde

© Brasil Colénia.

No nosso ordenamento juridico, e mais uma
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vez citamos a obra do Professor Siqueira Castro (4), &
o Poder Judicidrio o autorizado a declarar conclusiva-
mente "What the law is", que o autor define bem, Gpmo
a proeminéncia para revelar valorativamente o sentido
e o alcance das leis, No entanto, a atuagdo do Poder Ju
dicidrio se limita por questdes que nd3o s3o passiveis
de ingeréncia judicial, que s3o exatamente as "questdes
politicas", Estas, insuscetiveis de valorag3o juridica
ndo podem ficar nas m3os de uma elite governante, de -
vem voltar ao 8mbito da sociedade civil, qu;, uma vez
organizada se veria capaz, quem sabe um dia, de resga -
tar a congruéncia perdida entre representados e reprut

sentantes da Soberania. v

O esqueleto do Estado de Direito n3o é a
arbitrariedade (longe disso!), € a 18gica e a maciona~
lidade que\yOTIVAM os atos jurisdicionais e administra
tivos. Se assim for, hd que se dilatar o conceito de Di
reito aos limites nAo apenas de sua eficdcia formal,

mas de seu papel fundamental - que & o de efetivar a

Justiga.

A

A

.

=

(1)

(2)

(3)

(4)
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NOTAS

CHAUZL, Marilena e outros, Ideoclogia e Mobiliza-

gdo Popular, Rio de Janeiro, Ed. Paz

1978, Apresentacio (p.15,16),
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O grifo & nosso.

CASTRO, Carlos Robert01deSiqueira, O_Devido Pro-

€esso Legal e 3 Razoabilidade das Leis na
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Rio de Janeiro, Ed. Fo-
rense, 1989,

SANTOS, Boaventura de Sousa, 0 Discurso e o Po-

der, Porto Alegre, E4. Serqgio Antonio Fabris

1988. Sobre a questdo que d4 titulo ao livro

Idem cit.2,



SISTEMA DISTRITAL: ESTUDO COMPARATIVO DAS ESTRUTURAS

INGLESA, ALEMA, CANADENSE E AMERICANA »

Antonio Maués e Marcos Moog##

I - INTRODUGXO

Com a revis3o constitucional e o plebisci-
to sobre sistema de governo, ambos marcados para 1993,
um dos principais temas a serem rediscutidos serd o dos
sistemas eleitorais. Em torno desse debate articula-se o
objetivo de conformar um sistema de representacgdo mais
legitimo, que efetivamente sirva de esteio ao regime de-

mocrdtico.

Uma das alternativas apontadas, que care -
ceu de maior discussdo no processo cosntituinte, é a do
sistema distrital. Nele se incluem as seguintes caracte-

risticas:

a) os eleitores votam em zonas relativamente pequenas |,

denominadas distritos;

* Trabalho apresentado para a cadeira de Direito Consti-
tucional Comparado, no 292 semestre de 1990,

#% Alunos do Programa de P&s-Graduagdo em Ciéncias Juri-
dicas da PUC-Rio.

\\
)

f
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b) os votos sio dados a candidatos a uma ou mais vagas

desses distritos no Parlamento;

c) o candidato eleito pelo distrito serd o seu repre -

sentante, sem prejufzo da representagdo nacional ou

estadual,

Nesse trabalho, pretendemos levant
mentos para a discuss3o sobre o sistema distr"’
través do estudo de sua adogdo em alguns pafl -
tro da perspectiva do Direito Comparado. E jo,
apresentaremos alqumas reflexdes sobre & le de

sua implantag¢3o no Brasil,

IT - METODOLOGIA

Trés varidveis foram rdas para a

pesquisa:

a) Forma de Eleicdo: visando examina. a relagdo do sis

tema distrital com a representagdo proporcional, em
que as vagas no Parlamento s3o distribuifdas de acor
do com a votagdo de cada partido, e com a represen-
tagido majoritdria, em que as vagas sdo distribuidas
aos partidos vitoriosos nas circunscrigdes eleito -
rais; e, ainda, com a forma de votagdo uninominal R

em que hd apenas uma cadeira a ser preenchida por
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distrito, e a de votagdo plurinominal, em que diver-

sas sdo as cadeiras a serem preenchidas;

b) Composi¢3o dos Distritos: por sua import&nciaparae§

tabelecer a igualdade de representag3o, abordando seus

critérios e 8rg3os responsdveis;

c) Sistema Par®iddrio: visando estabelecer as possiveis
relagBes entre sistema distrital e sistema de parti-
dos. Nesta varidvel, tomamos como referé&ncia as trés
leis de Duverger, as quais afirmam que:

- a representagdo proporcional tende a um sistema de par

tidos miltiplos, rigidos e independentes;

~ o escrutinio majoritdrio em dois turnos tende aumsis

tema de partidos miiltiplos, flexIiveis e dependentes;

- o escrutinio majorit4rio em um turno tende ao dualis-

mo de partidos.

Quanto & escolha das estruturas constitu-
cionais, utilizamos como ponto de partida o levantamen-
to efetuado, em 1977, pelo Instituto de Direito Pdblico
e Ciéncia Politica da Fundagd3o Getdlio Vargas (1), que
apontava a existéncia do sistema distrital nos seguin -
tes paises: Alemanha, Austrdlia, Canad4, Estados Uni -
dos, Franga, Grd-Bretanha, India, Inglaterra, Japio e

México. Optamos pelos sequintes:
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a) Grd-Bretanha: pelo interesse em expor o sistema dis-

trital origindrio;

b) Alemanha: pela adogdo do sistema misto da "represen-

tagdo proporcional personalizada", conjugando os sis

temas distrital e proporcional;

c) Canadd e Estados Unidos: por adotarem o sistema dis-

trital em uma forma federativa de Estado, de alto in

teresse para a discuss3o do tema no Brasil.

III - ESTRUTURAS TUCIONAIS

III.1 - GRA-BRF

f{da por Inglater Pais

de Gales e It Norte, seu peo ivo & e-

xercido pela 2 pelo Parlame: é composto pe
la Camara do: es e pela Car snuns, a qual e
fetivamente exerce o poder e §é . pelo sistema dis-

trital.

Foi no territdério bret3o que, junto com o
parlamento, originou-se o sistema distrital, sob a for-
ma majoritdria. Em 1254, precisando o Rei Henrique 1III
de recursos para a guerra contra a Gasconha, foram con-
vocados dois cavaleiros por condado a fim de definir a

questdo numa verdadeira assembléia de representantes.
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a) Forma de Eleic3o: no decorrer de sua histéria, a Grg
-Bretanha afirmou o sistema distrital majoritidrio
condizente com as origens do Parlamento britinico.Em
1884, foi adotado o voto uninominal, vigente atéd ho-
je.

b) Composicio dos Distritos: o territério do pals & dij-

vidido em quantos distritos forem necessdrios para
preencher as vagas no Parlamento atualmente 650, Es
ta divisdo est4 4 cargo de quatro Comissoes Parlamen
tares de Dellmltacﬁo dos Dlstrltos, correspondentes

as quatro regiSes do pais. Supervisionadas pelo Pre-
sidente da Camara dos Comuns, cada comiss3o & compos
ta de um juiz da Corte Suprema e de dois outros mem-
bros indicados pelos ministros do governo, ouvidos os
partidos. E vedada a participagio de membros do Par-

lamento nestas comissdes.,

A composi¢io dos distritos & revista pe -
riodicamente em intervalos n3o inferiores a dez anos e
ndo superiores a quinze anos. Respeitando os limites lo
cais, o eleitorado dos distritos & fixado de acordo com
a quota eleitoral necessdria para eleger um deputado.Em
Gales, Escdécia e Irlanda as quotas s3o inferiores as da

Inglaterra, a fim de que ndo seja reduzida a sua repre-
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sentagdo. Ainda assim, os distritos britinicos possuem

uma margem mdxima de variag3o em seuy e1eitorado«5e25%.

c) Sistema Partiddrio: a tendéncia bipartidérhiquepLe

valece até hoje aparece desde o final do século XVII.

Neste perfodo, a disputa pelo poder d1v1d1ud01sgran
des grupos parlamentares: os tories, representantes

da® tradigio nobilidrquica e do feudalismo agrdrio ,
e os whigs, representantes dag classes urbanas e ca
pitalistas, Estes grupos sdo a origem dosatualspar
tidos Conservados e Liberal] que dividiram o poder
até final do século XIX, quando o seqgundo foi des -
bancado de sua posigdo de é4lo do sistema, pelo Par-
tido do Trabalhista, Atu%lmente os Liberais consti
%uem a tercelra forga em um sistema bipartidédrio he
gemonizado por Conservadores e Trabalhistas, o qual,

ao lado da possfvel interferéncia do sistema distri

tal, possui rafzes histdricas.,

ITI.2 - ALEMANHA

Preliminarmente, gostarfamos de esclare-
€er que os dados deste trabalho referem-se & Repiblica
Federal da Alemanha, tendo em vista a proximidade do
processo de unificagio. N3o obstante, este se consoli-

dou com a fus3o do territério da antiga Alemanha Orien
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tal e o da RFA. Dessa.forma, foi seu sistema eleitoral
que regeu a recente eleigdo de 02/12, apenas limitando
a cldusula dos 5% de teto de representagdo partiddria
no Parlamento aos territdrios correspondentes & antiga
divisdo,.

A escolha do sistema eleitoral alem3o foi

marcada pelo objetivo de evitar a repetig3o0 dos erros
da Repiblica de Weimar, quando a fragmentagdo dos par-
tidos enfraqueceu o regime e permitiu a ascensdo do na
zismo. Assim, decidiu-se pela adogdo de um sistema mis

to, que possibilitasse tanto a estabilidade governamen

tal quanto a expressdo polftica das minorias,

a) Forma de Eleigc3o: o Parlamento Federal écompostopg

lo sistema da "representacgdo proporcional personali
zada"”, no qual metade dos representantes s3o elei -
tos pelo sistema distrital majoritdrio uninominal e
metade pelo da votag3o proporcional estadual. Em ca
da distrito, o eleitor tem direito a dois sufrigios:
o primeiro para o candidato distrital, sendo eleito
O que conseguir a maioria relativa dos votos; o se-
gundo, para a lista partid4ria, cujos candidatos con
correm no 8mbito de todo o estado. E oresultadodes

sa segunda votag3o que vai determinar o percentual

b)

de mandatos de cada partido. O método de cdlculo em-
pregado para esse fim & o do matemdtico belga Victor
d'Hlondt (ndmeros miximos), pelo qual a soma de votos
atribuida a cada uma das listas partid4rias ¢& dividj
da por 1, 2, 3, 4... até que todas as cadeiras sejam
preenchidas e seja estabelecida a quota de cada par-

tido. Desta é deduzido o nimero de lugares conquista

dos na votagio majoritdria., Se um partido obtiver

mais mandatos distritais do que deveria segundo seu

percentual, terd direito a reté-los, ficando a compo

sigdo do Parlamento aumentada da diferenga, Para o a

cesso ao Parlamento, exige-se que o partido obtenha

no minimo 5% dos votos nacionais ou trés candidatos

eleitos pelos distritos,

Composicdo dos Distritos: & efeitivada pela Comiss3o

Permanente para os Distritos Eleitorais, nomeada pe-
lo Presidente da Repiblica e composta pelo Presiden-
te do Servigo Federal de Estatistica, por um juiz do
Tribunal Administrativo e por mais cinco membros.Sua
tarefa é propor as alteragdes necessdrias para ﬁan -
ter a divis3o dos distritos de acordo com as varia -

¢Sdes populacionais,

Segundo a Lei Eleitoral, cada distrito de
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ve constituir um todo coerente. Em sua diviféo deve ser
observada a fronteira dos estados e os limites urbanos
e rurais. O desvio do nimero médio da populagdo dos dis
tritos eleitorais n3o deve ultrapassar a 33 1/3% para
cima ou para baixo do fixado. Os distritos s3o criados
pela divis3o do territdério nacional, de acordo com o nd

mero de vagas a serem preenchidas pelo sistema distri -

tal.

c) Sistema Partiddrio: vimos que um dos objetivos da

criagdo do sistema misto alemdo era a formagdo de go
vernos estdveis, alcangados pela articulagdio de maio
rias partiddrias, Dessa forma, apenas tr&s partidos
disputam o poder: democrata-crist3o, socialdemocrata

e liberal-democrata.

ITI.3 - CANADA

O Canad4d é um Dominio, formalmente sob a
Coroa do Reino Unido. A Rainha possui um Conselho Pri-
vado para o Canad4, que, na verdade, possui papel hono-
rifico. Note-se que, com o repatriamento da Constitui -
¢d3o Canadense em 1981, qualquer vinculo politico com o
Reino Unido tornou-se apenas quest3o de forma e tradi -
¢do, mantendo-se um grande relacionamento econdmico e

cultural.
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O Canad4 possui uma estrutura federativa

composta de dez provincias, dois territdrios e vdrios

condados. No entanto, levando-se em conta que os muni-

cipios nido pPossuem autonomia e que os condados s3o ape

nas divisdes administrativas e territoriais, pode-se

dizer que a federacio articula-se entre OS governos pro

vinciais e central, sendo o restante um verdadeiro sis

tema unitério,

a):- Forma de Eleicdo: o legislativo federal

compdem-se

do Senado e da Camara dos Comuns, 0Os membros do Se-

nado sdo vitalicios até o limite de 75 anos de ida-

de, sendo todos nomeados pelo Governador—Geral, que

obedecerd a critérios para o equilibrio da represen

tagdo das Provincias em dmbito federal, as quais se

agrupam em quatro divisdes: Ontério, Quebec, Provin

cias Marftimas e Provincias do Oeste, cada qual com

24 integrantes, A maior relevdncia das provinciasde

Ontdrio, de colonizagio inglesa, e de Quebec, de co

lonizag3o francesa, deve-se 3 formagio histdrica do

Canad4 a partir da centralizag3o da populagdo e ao

forte poder econdmico e polftico no territdrio des-

sas duas provincias.

J4 os membros da Camara dos Comuns sio e
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leitos pelo voto direto, em ndmero nunca inferior ao de
membros do Senado, e pelo sistema majoritdrio uninomi

nal,

b) Composigdo dos Distritos: as provincias s3o divididas

em distritos com base na populagdo, n3o podendo haver
uma variagdo maior que 25% em relagdo & quota eleitoral

da provincia.

As regras para eleig¢3o dos candidatos e
redistribui¢do dos distritos para a Cédmara Federal ema-
nam da prépria Cémara. J4 para as Assembléias Provinci-
ais, as regras sd3o estabelecidas por estas mesmas, ha-
vendo portanto uma distribuigio complexa, respeitando-
-se um limite bdsico imposto por regras federais, co-
mo, por exemplo, a de haver para cada distrito um re-

presentante.

Assim, a C8mara Federal terd 265 membros,
agrupados em quotas, p. ex., 85 por Ontdrio e 75 por
Quebec, quotas estas que ir3o determinar o ndmero de
eleitores em cada distrito, que variard até o limite de
25%, conforme a provincia. Neste sentido, o voto & pro-

porcional ao equilibrio federativo.

A revisdo do censo nio poderd ultrapassar

O espago de dez anos, e objetivard a atualizagdo do e-

~9
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quilibrio proporcional e consequente redivis3o distri-
tal. Esta € elaborada por Comissdes de Representacao,cg
jos membros sio indicados pelo Judicidrio e pelas Cama-

ras Provinciais e aprovados pelo Parlamento Federal.

c) Sistema Partiddrio: o Canad4 possui um sistema bipar
tiddrio, muito embora existam vdrios partidos de peque-
na influéncia, aos quais n3o se deve imputar a desesta-
bilizag3o de um governo por pequena diferenca de votos.
Dai porque o sistema parlamentarista deva ser dotado de
um arcabougo de regras que lhe déem estabilidade politi

ca conjugada com a agilidade que se faz necessdria na

sucessdo do poder.

IIT.4 - ESTADOS UNIDOS

Os EUA caracterizam-se por um sistema fe-
derativo com forma de governo presidencial, eleito por
via indireta. Em todos os outros niveis, a eleigdo é
direta: Senado Federal, Camara dos Representantes, Go-
vernos Estaduais, Senadores e Deputados Estaduais, Con-

selhos dos Condados, Conselhos Municipais e Jufzes 1lo-

cais,

a) Forma de Eleicdo: o Senado Federal ¢ representativo

dos estados da Federag¢do, sendo que cada estado elege
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dois candidatos, o que perfaz um colegiado de cem mem-

bros.

A Camara dos Representantes, com 435 mem-
bros, & eleita pelo sistema majoritdrio uninominal, e

possui mandato de dois anos.

b) Composicdo dos Distritos: o processo de revisdo e

distribuig8o dos distritos & feito pelos legislativos es

taduais, que observam os limites impostos por lei fede-
ral, tais como: um representante por distrito: o respei
to a critérios de densidade, contigllidade e tamanho; o
principio de um voto para cada cidaddo, associado & e-
quivaléncia populacional dos distritos, cuja variagdo

ndo deve ultrapassar 1%; a diminui¢3o do desequilibrio

entre o meio rural e o urbano; e outros mais.
7
Os distritos s8o divididos levando-se em
conta uma proporcionalidade entre o nimero de lugares
que cada estado possui na Camara dos Representantes e

a sua populacdo,

H4 dois casos bastante expressivos sobre
o problema da composigd3o distrital: -
- Em 1812, o governador de Massachusetts, Elbridge Gerry,
delineou um distrito com o fim de favorecer o seu parti

do. A forma adquirida assemelhava-se a uma salamandra ,
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razdo pela qual denominou~se tal politica de

"gerrymander";

~ Em 1946, julgou-se o caso Colegrove versus Green, no
qual um cidadio pleiteava, com base no principio da
igualdade constitucional, o direito de paridade no exer
cicio do voto. Questionava-se a justiga do valor atri-
buido ao voto de cada cidaddo, ante o fato de os distri
tos eleitores, cada qual de apenas um representante, as
vezes terem populagdo que variava em centenas de milha-
res de habitantes. Aquela época, o Judicidrio absteve -
-se de apreciar o mérito da questdo, qualificando-a co-
mo de natureza particulérmente politica, e, portanto, a

1ém dos limites de sua competéncia constitucional.

Atualmente, a tendéncia de algumas déca -
das, acentuou-se no sentido de combater qualquer dese =~
quilibrio na redistribuicdo dos distritos. Tanto a dou-~
trina como a jurisprudéncia sio generosas no assunto

14

que é de importdncia crucial na manuten¢do do sistema po

litico americano.

c) Sistema Partiddrio: o sistema americano & bipartid4-

rio, apesar da existé&ncia de pequenos partidos. Assim,
dificilmente um partido conseguir{ legislar em causa

prépria, necessitanto para isso de maioria absoluta no
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Legislativo, do Governador no Executive e da anuéncia
do Judicidrio., Mesmo assim, o sistema de dualidade de

partidos nos EUA &€ bastante fortalecido.

IV - SINTESE COMPARATIVA

De acordo com os dados levantados na pes
quisa, apuramos as seguintes caracteristicas na apli-

o4
cagdo do sistema distrital:

a) Forma de Eleicdo: apesar do sistema distrital ser

concilidvel tanto com o sitema plurinominal, como
no Brasil e no Reino Unido durante o século XIX |,
quanto com a representacgio proporcional, como na
Emenda nQ 22 & Constituic¢3o Brasileira de 1967, to
das as estruturas analisadas adotam o sistema majo
ritdrio uninominal, Isto se deve ao fato de que a
implantagdo desse sistema geralmente objetiva fi -
xar uma relagdo mais estreita entre representante e
eleitores, e propiciar a formag3o de maiorias elei
torais estdveis. A adog3o do sistema plurinominal

ou da representag¢3o proporcional, portanto, seria
contrdria a esses objetivos, pois exigiria distri-
a

tos com maior niéimero de eleitores e permitiria

emergéncia de pequenos partidos.
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b) Composic3o dos Distritos:

cada um deles,

todas as estruturas prevaem limites para a variagdo

c) Sistema Partiddrio:
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{
em’ 'odas as estruturas ana

lisddas, a fixacdo e revisdo dos distritos estée:car

go de comissdes especiflcas, que submetem suas deci-

sBes ao Parlamento, No Canad4 e nos Estados Unidos

a estrutura federétlva obriga a que a d1v1saodosdls

tritos seja feita a partir da fixagd3o do ndmero de

representantes de cada estado. O mesmo ndo ocorre na

Alemanha, onde o territdrio nacional & dividido de a

cordo com o ndmero de cadeiras do Parlamento como

na Gri- -Bretanha, ainda que respeitando os limites es

taduais.

O critério bdsico utilizado para a compo-

sigdo dos distritos é o do mesmo niimero de eleitores em

Sendo impossfvel a igualdade absoluta

L4

da

pPopulagdo eleitoral dos distritos.

todas as estruturasanallsadasen

quadram-se na terceira lei de Duverger, que combina

sistema majoritdrio e bipartidarismo. No caso da Gra

-Bretanha e dos Estados Unidos deve-se ressalvar que

a duvalidade de partidos possui raizes histdéricas ain

da que seja licito afirmar que o 51stemadlstr1talte

nha sedimentado esta tendéncia, tanto que a ascensdo
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do Partido Trabalhista na Gr3-Bretanha ndo gerou a

divisdo do poder entre trés partidos, mas deslocou
os lfLerais para um plano secunddrio. No C;nadé,tqg
bém se encontra essa relagdo, visto que a sedimentg
¢do do quadro partiddrio deu-se com a organizacgio
institucional, que sempre incluiu o sistema distri-

tal.

O caso mais notdvel de adequag¢3o i lei de
Duverger, no entanto, € o da Alemanha. Durante a Repii-
blica de Weimar, em que vigorou o sistema proporcio-
nal, 23 partidos tinham assento no Parlamento. Na pri-
meira eleigdo do pds-guerra, em que ainda n3o vigorava
o atual sistema, 12 partidos estiveram representados :
mas jd em 1953, com sua adog3o plena, gerou-se um sis-
tema partiddrio semelhante ao brit3nico, em que dois
partidos, democratas-crist3os e sociaisdemocratas, dis

putam o poder, havendo éspag¢o para a participagd3o de u

ma terceira forga, os liberais-democratas.

V - O SISTEMA DISTRITAL NO BRASIL

O sistema distrital j4 foi utilizado no

Pais durante um perfodo de 72 anos, ou seja de 1855 g

1932, com uma ligeira interrupgdo de cinco anos.

~r
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Em 1855, com o Decreto Legislativo no 842,

que ficou conhecido como "Leji dos Circulos", introduzig

—-se o sistema distrital no Brasil, Estipulava-se que as

?
provincias seriam divididas em cfrculos eleitorais, com

base em sua populagdo, sendo eleito um deputado por dis

trito.

Posteriormente, em 1860, o Decreto Legis-

lativo no 1.082, francamente eleitoreiro e idealizado

por deputados cujo mandato findaria, ampliou para trés

o nimero de eleitos por distritos.

Em 1875, com a "Lei do Tergo” (Decreto Le

gislativo ne 2.675) substituiu-se o sistema distrital pe

lo da representacgao proporcional, em que cada eleitor

votava em quantos nomes correspondessem a dois tergos do
nimero de representantes da provincia, destinando-se o

tergo restante as minorias.

De pouca duragio, este sistema foi substi
tuido pela "Lei Saraiva" (Decreto Legislativo no 3,029),

de 1881, que restabelecia o sistema distrital com base

em divisdo censitdria, voto direto e um representante e

leito por distrito.

Com a Repidblica, manteve-se a eleigdo di-
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reta implantada pela "Lei Saraiva" e suprimiu-se o vo-
to censitdrio. A primeira lei a dispor sobre eleigdes
federais foi a de n2 35, de 1892, que estabeleceu a di
visdo dos estados em distritos eleitorais de tras depu

tados.

Em 1904, entra em vigor a Lei n2 1.269 R
que conservod o sistema distrital, mas aumentou para
cinco o nidmero de deputados a serem escolhidos por dis
trito. Este sistema vigorou até 1932, quando o Cédigo

Eleitoral implantou o sistema proporcional no pafs.

Na vig@ncia da Constituig3o de 1946, v4&-
rios projetos de reforma do sistema eleitoral foram a-
presentados, todos inspirados no sistema misto alem3o.
Propostas de mudanca também foram discutidas no perio-
do constitucional iniciado em 1967, tanto visando esta
belecer o sistema distrital puro quanto o sistema mis-

to.

Em 1982, foi aprovada a Emenda Constitu-
cional n2 22 que estabelecia um confuso "sistema dis -
trital misto, majoritdrio e proporcional”, e que foi

revogada antes de ser aplicada.

J4 na Constituinte de 1987/88, foram a -

presentadas trés propostas de sistema distrital, se -
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guindo o sistema inglés, alemio e a Emenda n2 22, todas

francamente derrotadas pela proposta de sistema propor-

cional.

Como se vé@, a discussdo a respeito da ado
¢d0 do sistema distrital no Brasil ¢ periodicamente susg
citada. Atualmente, diante da grave crise que o Pafs a-
travessa - eminentemente de cardter politico - tal dis-

cussdo tende a adquirir crescente relvancia,

O presente trabalho, nesta parte final,
dispde-se a fazer uma defesa critica pela reintrodugio
do sistema distrital no Pais, em uma forma mista seme -

lhante ao modelo alemio, acrescentando o escrutfnio ma-

joritdrio em dois turnos,

Lembrando a lei de Duverger, esta propos-
ta levaria & criagdio de um sistema de partidos mdlti -
plos, flexiveis e dependentes, adequada & nossa realida
de. Além disso, possui a grande vantagem de reunir os
aspectos positivos dos dois sistemas - proporcional e
distrital -, pois permite a formagcdo de maiorias e a a-
proximacgdo eleitor-representante, sem tornar irrelevan-

te o papel das minorias nem prejudicar o debate dos te-

mas nacionais,
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No entanto, para a efetividade e estabili
- d) a maior autenticidade na representacgdo.
dade do sistema, seria necessdria a adog3o de salvaguar
das a fim de evitar o oportunismo eleitoral na forma de Enfim, acreditamos que a adogdo do siste-
composigdo dos distritos e o domfnio das oligarquias lgo ma distrital em forma mista no Brasil, permitiria  uma
cais sobre a elei¢3o. Entre elas poderfamos citar: a fi maior legitimagdo do sistema representativo, fortalecen
xagdo, em lei, de critérios unificados nacionalmente de do a sociedade civil e o regime democrético,
divis3o e redivis3o dos distritos, a cargo de uma comis
s8o nacional vinculada & Justiga Eleitoral; a criag3o
de distritos pela divis3o do territério nacional de a-
cordo com o niimero de vagos no Parlamento, suprimindo -~
-se os limites minimo e mdximo de deputados por estado;
a adogdo do instituto do "recall" para os representan -
tes distritais; o estabelecimento da fidelidade partidd

ria; a exigé@ncia de um ndmero minimo de votos para que

o partido tenha assento no Parlamento.

Ainda outros argumentos poder ser acres -

centados em defesa dessa tese:

a) a clarificagio ideoldgica da eleigdo e o fortaleci -~

mento dos partidos;

b) a redugd3o dos custos da campanha e facilitacg3o da fis

calizag3o;

c) a estabilidade do governo pela formag3o de maiorias

ndo ocasionais;
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CONSTITUICXO ECONOMICA E FUNCXO SOCIAL DA PROPRIEDADE.

A _QUESTA0 DA EFETIVIDADE DA CONSTITUICXO DE 1988.

Maria Licia de Paula Oliveiras

1, INTRODUGXO
Em exposigdo oral em Congresso Jurfdico h4
alguns anos atrds, Celso Ant8nio Bandeira de Mello, com a
marga ironia, afirmou que, se um extraterreno, dotado de in
teligéncia aportasse no Brasil e decidisse desvendar os u
sos e costumes nativos & luz da Constituigfo de 1969, es-
pecialmente do T{tulo "Da Ordem Econdmica e Social", fica
ria surpreso e embevecido com o elevado padr3o de civili-
zagdo que logramos erigir (1). Em relacdo ao Texto Consti
tucional de 1988, a situagdo n3o se alterou: vemos um con
junto de normas ndo efetivadas, mas que por si sé, consti
tuem um idedrio de direitos dignos de uma sofisticada ci-

vilizacgdo.

Exemplo explfcito do acima evidenciado & a
norma constante no art. 160, III, onde se afirma a funcgio

social da propriedade, pois se nos reportarmos a realida-

* Aluna do Programa de Pés~Graduagdo em Ciéncias Juridi -
cas da PUC-Rio.
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1, INTRODUGXO
Em exposigdo oral em Congresso Jurfdico h4
alguns anos atrds, Celso Ant8nio Bandeira de Mello, com a
marga ironia, afirmou que, se um extraterreno, dotado de in
teligéncia aportasse no Brasil e decidisse desvendar os u
sos e costumes nativos & luz da Constituigd3o de 1969, es-
pecialmente do Titulo "Da Ordem Econdmica e Social®, fica
ria surpreso e embevecido com o elevado padrfo de civili-
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tucional de 1988, a situagao ndo se alterou: vemos um con
junto de normas ndo efetivadas, mas que por si sé, consti
tuem um idedrio de direitos dignos de uma sofisticada ci-
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norma constante no art., 160, III, onde se afirma a funcgdo
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social da propriedade, pois se nos reportarmos A
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A definic¢do do regime da propriedade n

Constituicdo de 19ss, pPropiciar{, por outro lado, indi

cagdes fundamentais para a identificagéo da natureza g
sistema econdmico breconizado pela Constitui¢EC)de 1988

Nas precisag palavras de Josd Afonso da Silva: "0 regqi-

me da propriedade denota a natureza do sistema econdmi-

co" (2). Sobre a identificacdo da natureza deste siste-

ma econdmico, grande & a polé&mica doutrindria que tan -

gencia, muitas vezes, o que & mais importante: o Textc

Constitucional e a realidade brasileira,

2. O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE PROPRIEDADE,

A Constituicio Federal de 198g consagrou

a funcdo social da propriedade como prineipio norteador

da ordem econdmica, bem como também a propriedade (art,

170, II e 111), No T{itulo "Dos Direitos e Garantias In-

dividuais e Coletivos" encontraremos tambdm asseguradas

a propriedade privada € sua fung3o social (art, 50, XxII

e XXIII),

A propriedade & um elemento crucial no de
lineamento da ordem econdmica, social e politica(hapais

€ que, sem didvida nenhuma, deve ser O aspecto marcante

bara respondermos a questdo de que em que ordem econdmi



Direito, Estado e Sociedade - Revista do Departamento
de Ciéncias Jurfdicas da PUC-RIO - n2 1, julho/dezem-

bro de 1991,

Conselho Editorial

Alejandro Bugallo Alvarez

Ana Licia Lyra Tavares

Eliane Botelho Junqueira

Joaquim de Arruda Falcio Neto

José Eduardo Campos de Oliveira Faria
Maria Celina Bodin de Moraes Tepedino

Tania da Silva Pereira

Coordenagdo da Publicagdo

Gisele Cittadino

Os artigos dever3o ser enviados para: Secretaria do
Departamento de Cié&ncias Jurfdicas da PUC-RIO - Rua
Marqués de S3o Vicente, 225/Ala Frings - 69 andar -
Gdvea - Rio de Janeiro - RJ - Brasil - CEP: 22.453,



~a

i o ¥r
o~ d

e
A

P W ‘.“—-ﬂuﬁa Pl e

L

B

e A,

SUMZXKRIO

1. ARTIGOS E ENSAIOS

- Parecer - Admissibilidade da Adog3o da Pena de Morte,

da Antec1pa¢ao da Revis3o Constltu01onal da Supres -
sdo ou Antecipagio do Plebiscito sobre forma e siste-

ma de governo... Adriano Pilatti ..e0uivuun.. pdg. 13,

- Interveng¢io do Estado X Sistema de Mercado: Confron -

tando Hayek e Olson.., Gisele Citadino ..... pdg. 34,

- Notas sobre a fundamentacio juridico-filoséfica dos

Direitos Humanos,.. Jodo Ricardo Wanderley Dornelles

R pdg. 71,

O Processo Constitucional e as (P8s) Transigdes Pol{-

ticas: Casos Comparativos,.. José Ribas Vieira

R pdg. 97,

A Caminho de um Direito Civil Constitucional... Maria

Celina Bodin de Moraes Tepedino ........... pdg. 126,

Trénsito e (Des) Ordem Pdblica... Nilo Batista e Elia

ne Junqueira Stttttresiiiiitiiitttiisesaas. pig. 164.

A Ciéncia Juridica e seus dois maridos... Regina Coeli

Lisboa Soares Tettrecreticttttttienrseesss. pdg. 189,

[



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO DE JANEIRO

DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

DIREITO, ESTADO E SOCIEDADE

N2 1 (julho/dezembro 1991)

L acy

== B RS S

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

(1)

(8)

251,

NOTAS
cit. in "O Direito Constitucional e A Efetivida
de de suas Normas", Barroso, Luis Roberto, p.57.
Os comentdrios foram feitos em exposigido oral

no VI Congresso Brasileiro de Direito Constitu-

cional, Vitéria, 1985,

in "Curso de Direito Constitucional Positivo"

14

RT, 1989, p,e679,

in "0 Direito Constitucional e A Efetividade de

Suas Normas", Eq. Renovar, 1990, p.191,

in "Introducdo ao Direito Civil", Ed. Forense ’

1988, p.78.

in "Formagdo da Teoria constitucional", Ed. Fo-

rense, 1984, p,164.

in "Instituigaes de Direito Civil", vol. Iv, sil1

va Pereira, Caio Mdrio, p.67/68,

in "Coment4drios & Constituicdo de 1967", vol,v,

Ed. Forense, 1989, p.397/398,

in "Ordem Econémica na Constituicdo de 1988" ,

P.271/272, Revista de Direito Pdblico, vol. 93.




(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

252,

in "Curso de Direito Constitucional Positivo",

p. 242, Ed, RT, 1989,

in "A Ordem Econémica na Constitui¢§Otﬂel988",

p. 243, Ed. RT, 1990,

Sobre este conceito, vide Torquato Castro, em
"Situagdo Jurfdica do Direito Privado Nacio-

nal " .
in obra cit,, pP. 243.

in "Direito Administrativo Brasileiro"”, p.109,

Ed., RT, 1989,
in obra cit., p. 162, Ed. Forense, 1982.

in "A Propriedade e Direitos Reais na Consti-

tuig3o de 1988", p.34/35, Virios Autores, 1991.

in "A Ordem Econédmica na Constituig3o de l1988",

p. 252,
in obra cit., p. 151.

in "Aplicabilidade das Normas Constitucionais",

P. 129, Silva, José Afonso da, Ed. RT.

u

Ed

-

v

e g S A

-2

—t— N

—_

R S N ,,a.,_,_‘_g_n_——.-'v‘r;—.‘—\*,-‘-—us_%_hw;__,

A,

in obra cit., p, 150,

Para um levantamento das Principais correntes

relacionadas ¥ interpretagio e critica da or -
dem econémica na Constituigao de 1988, vide a
citada "A Ordem Econdmica na Constituicio de

1988", Grau, Eros Roberto,



O_PODER SOBERANO EM THOMAS HOBBES

Paulo Roberto §, Mendonqa*

I- ASPECTOS GERAIS

tanto no
quanto no que se

da natureza humana.

Em face disso, optamos por dedicar este

trabalho a0 estudo da Soberania em Hobbes, ressaltando

algumas nogdes de extrema importancia pPara o campo da

Pol
olitica €, ao mesmo tempo, questionando determinadas vi

sdes tradicionais sobre sua obra,

Apesar de Sua clareza, a teoria politica

debateg
devido a Seu cardter ao mesmo tempo extenso e profundo
Ora ela ¢& tida como inspiradora do autorltarlsmo, ora

ria Polftica Mo~
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A teoria de Hobbes acerca da natureza hu-
mana, de fato, é de diffcil aceitagdo, uma vez que se
estrutura em uma concepgdo mecanicista do homem e da so
ciedade, a qual hoje nos parece descabida, mas que para
o séc., XVII era bastante inovadora. Cabe lembrar que
Hobbes rompe com uma tradigdo teocrdtica anteriormente
existente, ao desenvolver a teoria da origem delegada
do poder soberano, em contraponto a um poder que busca-
va seu fundamento em causas transcendentais, divinas ou

algo semelhante,

Seria muito leviano de nossa parte proce
der um estudo de Hobbes sob pardmetros pds-hobbesianos
de coeréncia entre o real e o ideal. Faz-se necessdrio
um estudo do autor dentro da légica de sua Obra e do
momento em que foi escrita. Nio se trata de uma apolo -
gia cega dos textos de Hobbes e sim de tentar buscar no

autor aquilo que ele tem de criativo e inovador.

Disso resulta nossa opgdo por trabalhar
mais com questdes ligadas ao Estado em Hobbes, do que
propriamente com suas consideragdes acerca da natureza

humana, as quais hoje em dia seriam alvo f4cil de qual-

quer critica,
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IT - A TEORIA POLITICA DE HOBBES

Sequindo uma nogdo de que tratamos breve
mente na parte introdutdria deste trabalho, talvez a
grande contribuigio de Hobbes tenha sido no sentido de
fundar na delegacgio a or;gem do poder soberano e, com

isso, romper a hierarquia social entdo existente, de ba

se divina,

Ao propor a subordinag¢3o dos sdditos ao
soberano, Hobbes renunciava 3 tradicional forma de so-
ciedade hierdrquica, mas buscava garantir a ordem so-
cial por meio do fortalecimento de uma autoridade cen-
tral, que ocuparia o lugar das antigas relagdes de ser
vid3o como mecanismo de manutengdo da estabilidade so-

cial,
2.1) DO PODER SOBERANO

Para Hobbes, o Estado surge de um pacto
de cada homem com os demais no sentido de criar uma
"pessoa artificial®, 3 qual ser4 delegado o direito de
governar a todos. Nesse momento, a multid3o, que & o
conjunto desarticulado dos individuos no estado de natu
reza, abre m3o de sua liberdade, para formar a socieda-
de politica.

Essa "pessoa” que passa a existir é o Es-

”

Uma Pessoa de cujos atpg uma
grande multidéo, mediante pa
tos reciprocosg uns com og e
tros, foj institufga por cada
um como autora, de Modo a elj
poder usar a forga e 0S recuy
sos de todos, dj Maneira A

14 E ’
no sendo o] detent()[‘ d() ()dez S()hel ano o] qual deve tet‘

Caréte[ Perpétuo de "‘a"elra a gatalltlr a Ozdel" e a

na Sociedade,

bléia, quanto ap Monarca:
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conseguiu ver que, justamente
aquela mesma caracteristica
de uma sociedade que dela faz
uma competi¢3o de cada um pe-
lo poder sobre os demais, de-
la faz também uma sociedade
dividida em classes desigua-

is". (2)

Sua grande falha se deu ao crer que a e-

xisténcia de um mandatdrio perpétuo do poder soberano

seria a tnica forma de evitar o colapso do Estado, re -
sultado do insuperdvel conflito entre os interesses dos

individuos. Contudo, Hobbes nd3o previu que as desigualda

des de classe continuariam existindo, agora nio mais

sob um fundamento hierdrquico de inspiragdo divina e

sim como uma decorréncia do tipo de relagdes estabeleci
das no ambito do mercado. .

Tal fato se deu exatamente quando grupos

de proprietdrios, cujos interesses eram comuns, passa-

ram a intervir diretamente no processo politico. A elei
¢do de seus representantes para o corpo colegiado sobe-

rano, ndo afetou a estabilidade do Estado, contradizen-

do a previsdo inicial de Hobbes.

Muito embora Hobbes estivesse enganado

quanto & forma de que deveria se revestir o poder sobe-

rano, sem divida ele foi preciso quanto a necessidade
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de sua i
existénci
Rcia. Mesmo em uma sociedad
ade domin
ada

uma b i
u[‘gue51a proprietéria
14

rano,

o homem racional

rio é um poder sob necesséd-

erano que d

etermine
. as reqr
seguidas gras a sere
na socied m
ade, A e
stabilig
ade soci
. al &

mento precioso um  ele-

+Sen

Q
ua"to aos nao ptopt letétlos em [elacao
’

a ele
N s.também é racional a existéncia do poder sobe

f poTs este, em dltima insténcia, lhes assegura o
:rla vida, longe da barbédrie representada pelo o
e natureza, Aingda que dotados de racionalid eftado
N ade diver-

Para Hobbes a
OS ndo proprietdrios estavam fadad
ados a

viver em u
ma soci
ociedade de mercado, uma ve
Z que se
en-

contravam
completamente alheios as decisde
s polfiticas

do Estado,

2.2) SOBERANO OU DESPOTA?

A co”cepgao de pOdet sobeta“o de Hobbes

sSusci u i
.
ras critlcas e d ba es P St
C t() nume m e t [e] eriores a sua

Tanto L
ocke
¢ quanto Montesquieu desferiram se
veros
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ataques ao soberano absoluto hobbesiano, o qual seria
inimigo de todos, forma amoral do exercicio do poder,

que resulta no despotismo.

O soberano de Hobbes j& foi comparado até
com o rei absolutista, ou o sult3o oriental. Contudo,
Renato Janine Ribeiro & capaz de caracterizi-lo de modo

bem mais adequado:

"Mas, enquanto o déspota as-
sim imaginado é€ animal selva
gem e fera, o soberano hobbe
siano é um "homem artifici
al"; mais até: embora consti
tuido pelos homens, um
"deus". Tem em comum com o
déspota nd3o ser controlado
pelos sdditos; porém, ao ca-
pricho do sultdo, opde sua
racionalidade”. (3)

Hobbes dota seu soberano de uma racionali
dade nova, inexistente nas formas despdticas de poder
até entdo predominantes. N3o cabe aqui discutir o quan-
to o autor moldou seu soberano ideal como um ente virtu
oso.e plenamente racional, e sim que Hobbes pioneiramen
te desenvolveu uma teoria acerca de um Estado represen-
tativo dos individuos.

Seu pensamento ndo é puramente o do despo
tismo, como imaginaram Locke e Montesquieu, mas o da

soberania, fundada basicamente na nogdo de representagdo
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politica. Até ent3o, na sociedade prevalecia uma divi-
sdo de classe fundada em designios divinos ou tradigdes
("os que rezam, os que combatem, os que lavram") e um

poder de natureza despética, embasado nessas mesmas re-

lagdes.

Diferentemente do que se poderia chamar
de despotismo, a soberania de Hobbes nio se associa a
figura de um rei, com direitos naturalmente superiores
aos dos cidaddos. Em realidade, Hobbes fala em " porta-
dor do poder soberano", o qual adquire este poder ndo
apenas pelo medo e sim por uma delegagdo dos individuos,
que, ao alienarem sua liberdade no estado de nature-

za, recebem um troca o direito A paz e a vida,

2.3) O CONTRATO EM HOBBES

A genealogia do Estado hobbesiano deve
ser entendida sob uma Stica mecanicista. Segundo o au-
tor, o homem natural é anti-socidvel, daf a necessidade
da formagdo de um "autdmato", que possibilite a sociabi
lidade entre os individuos e em fungdo disso, Renato Ja

nine define o contrato em Hobbes:

"Como esta sorte de mecanica
social é que devemos enten-
der o contrato: ele ¢ um
ato de vontade humana meta -
morfoseando a prévia relacgdo
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guerreira entre os homens". (4)

No quadro das paixdes, devemos compreen -
der a institui¢3o do Estado como movida somente pela es
peranga. Esta encarada como a renilincia pelos sdditos da
guerra intermindvel entre os homens, caracteristica do
estado de natureza, em favor de uma sociedade em paz,

submetida a um sé poder.

Um trago marcante na obra de Hobbes é
sua preocupacdo em instruir cada individuo quanto aos
efeitos do contrato firmado, n3o apenas em um sentido
informativo, mas efetivamente objetivando tornar o cida
ddo um sddito e investir em seu consentimento e obedi-

éncia.

Essa preocupagdo se justifica na medida
em que n3o hd contrato sem consentimento, existindo ape
nas imposigdo de for¢a. O assentimento do siddito repre-
senta a finica garantia de sobrevivéncia do Estado. Tan-
to é assim, que Hobbes caracteriza o poder n3o fundado,

como escraviddo, conforme destaca Renato Janine:

"0 escravo ndo submeteu a von
tade: é o dominado que rejei-
ta sua condig¢do, o oposto do
stdito, do filho, do servo.
Ndo tem senhor, apenas um cap
tor, que o domina pelo direi-
to de natureza, mas sem ter
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ele obrigacio alguma de obe-
decer-lhe: o cativeiro conti
nua a gquerra", (5) -

A escravidio ¢ a negagdo do polftico e 4

af- - : :
irmacdo do estado de natureza. O escravo ndo delegou

od <
poderes ao seu capFor, portanto se encontra em estado

de J [ s
guerra constante e na primeira oportunidade se liber

tar s . .
4 de seu cativeiro, subjulgando seu opressor. Por ou

tro lado, o sddito delegou'poderes ao ;oberano, abdicou

de sua liberdade em troca do direito a seguranca, As-
si a
m, ndo h4 que se falar em despotismo nesse caso.

Aqui fica evidente a lacuna existente nas

leituras despdticas de Hobbes, que na realidade enfati-

zam o 1 i i¢3
ado da imposic3o de um poder, superior, mas negli

genciam por completo o conteddo de delegagio existente

na nogdo de poder soberano.

IIT - CONSIDERAGOES FINAIS

Nos arriscamos a afirmar que qualquer dis

cur A i
so atualmente existente, que venha a centrar sua cri

tica da obra d
e Hobbes i i
em seu aspecto autoritdrio, & de
pouca valia em termos académicos. Basta observarmos o

quanto restade conteddo, no que se refere 3 representa-

¢ao popular, poder delegado, soberania, fundamentos do
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exercicio do poder, etc. para constatarmos o qudo pobre

seria uma andlise dessa natureza.

Obviamente, se langarmos mi#o de Rousseau
e Montesquieu, por exemplo, encontraremos grandes lacu
nas em Hobbes, sobretudo no que se refere & questio de-
mocrdtica. Todavia, s3o lacunas quanto 3 duragdo e os
limites do poder soberano (ambos para Hobbes ilimita-
dos), nunca quanto a sua matriz de representagio poli-
tica, centrada na delegagdo pelos individuos, n3o mais
na tradig3o. E inegdvel a contribuig3o de Hobbes também
no que diz respeito a indivisibilidade do poder. Tal

.~

opiniZo é reforgada por Renato Janine:

"A questdo do regime preferf-
vel pode parecer secunddria :
é por isso que geralmente é
deixada de lado na maioria
das andlises sobre a natureza
do poder em Hobbes. O impor -
tante é o cardter indivisivel
do poder, mais do que a manei
ra de seu exercicio". (6)

Devemos destacar, ainda, que com Hobbes
surge a nogdo de pidblico e privado, que dard o fundamen
to de toda a Teoria do Estado Moderno. Sua idéia do Es-
tado como organizador do mercado e das relagdes sociais

d4 a base para toda a formulag3o posterior do direito
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libe inci
ral, Principalmente no que concerne asg leis ivi
civis
€ a positivagio do direito.
Portanto, a prudéncia torna-se bastante

necessdri i
a4 na leitura de Hobbes, para que n3o criem
os

Preconcei
tos quanto 3 sua obra, ou sejamos excessiva

mente entusiastas de suas idéias, Na sua leitura é d
p e

grande importancia lembrar que, conforme o subtitul
ulo

do 1i i
ivro de Renato Janine (nota 3), Hobbes escreveu

contra i
seu prdéprio tempo, questionando valores b4sicos

de
sua época, dando a base de toda uma formulagio ted-

rica que se tornat 1a do“ll"a"te na “lode["ldade-
[4



(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)
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ESCRITORIO MODELO DE ADVOCACIA (EMA) DA PUC-RIO

ALGUMAS INFORMACOES

Firly Nascimento Filho#

A reorganizagdo do estdgio ministrado aos
alunos do Departamento de Cidncias Jurfdicas desta Uni-
versidade ocorreu segundo premissas origindrias da OAB-
-RJ, cujo departamento de estdgio era ocupado pelo ilus
tre Prof. Roberto Lellis, em comum acordo com os profes
sores orientadores, todos envolvidos no projeto de qua-

lificagd3o do aluno.

Inovagdo importante na atual administra-
gdo foi a abertura do Escritério Modelo de Advocacia R
(EMA), que presta servigos a comunidades académica e ex
terna nas dreas de Direito Civil, Direito Penal e Direi

to do Trabalho.

Tal iniciativa por parte da Coordenacg3o de
Estdgio decorreu de antiga reivindicacg3o do alunado, con
tando com o expresso e necessirio apoio do Prof,. Gustavo

Sénéchal de Goffredo, Diretor do Departamento de Cién -

* Professor da PUC-Rio e Coordenador do EMA.

o

——
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cias Juridicas.

O prazo de duragdo do estdgio forense é

de dois anos, dividido em quatro semestres.

Além disso, participam os estagidrios de
s s s s P PR .
atividades externas, como visitas a orgaos publicos vin

culados & atividade profissional do advogado.

Estd em andamento Convénio com a Defenso
ria Pdblica da Cidadania para alocar nossos estagidrios

em plantdes nas Delegacias Policiais,

Em curso, também, a implementagdo de es-
critério avancado na Comunidade da Rocinha, sendo certo
que alguns alunos jd prestam assiténcia juridica aos ne
cessitados em projeto coordenado pelo Prof. Luiz

Cesar

Tardim, do Departamento de Teologia.

Semestralmente, a Coordenagido oferece aos
alunos estagidrios possibilidade de contato com pessoas
que exercem atividades na 4rea jurfdica através de pa-

lestras programadas.

Em complemento ao programa de estidgio e-
xistem aulas técnico-prdticas aos sdbados, ministradas

pelos advogados orientadores do Escritério Modelo.

Formam o quadro de advogados os orientado
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res Luiz Eduardo de Lima, Ester M4rcia Speterow, Maria
Celeste Simdes Marques, Pedro Matias de Souza e Firly

Nascimento Filho, todos graduados nesta Universidade.

0 quadro administrativo é constituido pe
los funciondrios Lindinalva Barreto, Sebastiio Borges

Delgado e Marcos Antonio Lira de Souza.

O estdgio forense da Universidade & reco-
nhecido, outorgando aos concluintes dois anos de prdti-
ca forense que é equiparada ¥ profissional para efeito

de concursos piblicos.

Finalizando, cumpre informar que o estd -
gio forense desta Universidade possui elevado conceito
no érgdo de classe (OAB), inexistindo pendé&ncias a re -
solver, havendo convivio harmonioso entre ambas as ins-

tituigdes.

R




