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estatal como atividade que pode viciar'. Tal carac-
terizagdo, contudo, é andémala quando aplicada a
produtos como bebidas alcodlicas, loterias, jogos
de cartas, etc., que podem ser desenvolvidas no
mercado livremente. Por essas razdes, o rétulo de
‘capaz de viciar' ndo acompanhado pela corres-
pondente proibigdo da atividade comercial ¢ inca-
paz de justificar a regulacdo dos discurso comer-
cial sobre a atividade".39

Com a andlise dessa exemplar decisdo da Suprema
Corte Norte-Americana a luz da metodologia de aplicagdo
do Direito acima exposta, acreditamos ter demonstrado a
enorme fragilidade dos argumentos né&o-institucionais
(satide publica, moral pablica, produtos que podem viciar,
necessidade de redugdo do consumo, as politicas publicas
governamentais, etc.) diante dos argumentos institucio-
‘nais, ligados diretamente ao texto das regras juridicas,
como imperativo de uma sociedade democratica e onde
prevalega a seguranga juridica dos cidadéos e investidores,
que néo podem ficar sujeitos a permanente ameaga da
invocacédo de uma “supremacia do interesse publico”, que
remete a paradigmas publicistas oitocentistas ja felizmen-

te superados.

39 Suprema Corte Norte-Americana, Liquomart, Inc. v. Rhode Island, apud
O'BRIEN, David M. Constitutional Law and Politics: civil rights and civil
liberties, Volume Two, 42 edigdo, Norton & Company, New York, p. 552.
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Interesses Publicos vs. Interesses Privados
na Perspectiva da Teoria
e da Filosofia Constitucional

Daniel Sarmento

“Contra a P4tria ndo hé direitos.”
{placa pendurada no sagudo de delegacia
paulista no auge dos “anos de chumbo”1)

1. Introducéo

O presente estudo volta-se para andlise dos conflitos
entre interesses publicos e privados no ordenamento brasi-
leiro. Buscar-se-4, em primeiro lugar, mostrar, com aportes
da filosofia constitucional e da teoria dos direitos funda-
mentais, que o chamado ﬁﬁﬁo&omo.gm supremacia do inte-
Iesse publico sobre o particular ndo constitui critério ade-
quado para resolucéo destas colisdes. Em seguida, sugeri-
femos alguns caminhos alternativos, que nos parecem mais
adequados & ordem constitucional brasileira e mais consen-
taneos com os principios humanistas a ela subjacentes.

Como se sabe, a doutrina nacional alude fregiiente-
mente ao referido principio implicito da supremacia do
interesse ptiblico sobre o particular, ao qual atribui impor-
téncia capital na definicéo do regime juridico-administrati-
vo. Tal principio é empregado para justificar uma série de

Procurador Regional da Reptblica, Mestre e Doutor em Direito Ptiblico
U.&m UERJ, Professor Adjunto de Direito Constitucional da UERJ (Gradua-
¢ao, Mestrado e Doutorado). Professor de Pé6s-Graduagéo da Fundagio
Getilio Vargas e da EMERJ,

1 cr GASPAR], Elio. A Ditadura Escancarada. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2002, p. 17.
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prerrogativas detidas pela Administragao Piablica, bm qua-
lidade de tutora e guardia dos interesses da coletividade,
como a imperatividade do ato administrativo, sua presun-
céo de legitimidade, a auto-tutela administrativa, a compe-
téncia do Estado para promover desapropriacdes, as clau-
sulas exorbitantes nos contratos administrativos e os Ua._S-
légios processuais conferidos a Fazenda Publica, Ummm citar
apenas alguns exemplos. Deste principio Qmooﬁwﬁ.w a <mlH-
ticalidade das relagbes travadas entre >Q85Hmﬂ\mmwo
Pablica e administrados, caracterizada pelo desequilibrio,
sempre em favor do Estado. o

De acordo com o grande publicista Celso Antonio
Bandeira de Mello, um dos mais ferrenhos defensores do
principio em questéo,

“Trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel
no moderno Direito Publico. Proclama a mEumz.o:.Qm&m
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o particular, como condigdo -até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. E pressu-
posto de uma ordem social estavel, em que todos m cada
um possam sentir-se garantidos e Hme:mmeQom. 2

O ilustre jurista da PUC/SP definiu o interesse publico
como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que
os individuos pessoalmente tém quando considerados em
sua qualidade de membros da Sociedade”.3 meﬁm. ponto,
valeu-se da ligdo de Renato Alessi para &mﬂb@&ﬂ o. Edoamw.-
se publico primario do interesse publico secundario: o wﬁ-
meiro identificar-se-ia com os interesses gerais da coletivi-

dade, ao passo que o segundo corresponderia aos interes:

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonic. Curso de Direito Administrativo.
S&0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 60.
3 Op.cit., p. 53
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ses particulares que o Estado possui, como pessoa juridica,
e néo como encarnagdo da vontade coletiva, e que nio se
revestiriam de supremacia em relagio aos interesses dos
particulares.4
Hely ho@mm Emﬁmzmm percorreu trajetoéria similar,
embora de forma mais mBﬁmﬁom ao destacar a supremacia
dos interesses publicos em face dos privados e apresenta-
la como fundamento de privilégios e prerrogativas desfru-
tadas pela Administragdo. Para o falecido mestre, “sempre
que entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse
da comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o obje-
tivo primacial da Administragéo é o bem comum”.5
Fabio Medina Osério apresentou também uma densa

defesa do principio da supremacia do interesse publico
sobre os particulares na ordem constitucional brasileira. 6
Para ele, tratar-se-ia de principio implicito, que poderia ser
inferido seja da “diregéo teleoldgica da atuacdo administra-
tiva”, constitucionalmente orientada para a promogéo do
bem comum e ndo para a protegdo de interesses privados,
seja da tutela conferida pela Lei Maior a bens e valores
coletivos, que nédo sé reclamam protecdo estatal, como
também justificam restricdes a direitos individuais. Sem
embargo, é importante destacar que o autor gaucho néo
emprestou a supremacia do interesse publico dimensio
absoluta, reconhecendo, ao contrario, a inviabilidade Qmw_
reconhecimento de ‘“um tal principio (...) que, de antemdo,
nas relagées do Estado com os particulares, determinasse a
invaridvel preponderdncia dos interesses publicos em detri-

—_——

4 Op. cit., p. 57. i
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Sido Paulo:
Matheiros, 2001, p. 43.

OmOEO_ Fébio Medina. “Existe uma Supremacia do Interesse Publico

sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro?”. In: RDA 220: 69-
107, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
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mento dos interesses privados, em todas as hipdteses de
conflitos e colisées e de forma radical e absoluta”.?
Contudo, de um tempo para cd, vozes autorizadas vém
se levantando na doutrina para contestar a existéncia do
principio em pauta,8 ou para dar a ele uma nova formula-
¢a0,° mais compativel com os direitos fundamentais do

7 Op.cit, p. 81
. m;.ﬁ Vide, em especial, AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o ‘Principio
“ da supremacia do interesse publico sobre o particular' “. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O Direito Publico em Tempos de Crise. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, pp. 99-127; NEGREIROS, Teresa. “Dicotomia
Publico/Privado frente ao Problema da Colisdo de Principios”. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 337-375; BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do
Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo Paradigma para
o Direito Administrativo Brasileiro. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses
Publicos v. Interesses Privados. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; ARA-
GAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, pp. 136-139; BAPTISTA, Patricia. Transformagées no Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 181-219; SCHIER, Paulo
Ricardo. “Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado
e 0 Regime Juridico dos Direitos Fundamentais”. In: Caderno da Escola de
Direito e Relagbes Internacionais n® 02: 55-72. Curitiba: Unibrasil, 2003; e
JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. S&c Paulo:
Saraiva, 2005, pp. 39-47.
9  Nessa linha, destague-se o magistério de Odete Medauar que, apesar de
" reconhecer a vigéncia do principio da preponderincia do interesse publi-
©o sobre o interesse particular, afirmou que ele “vem sendo matizado pela
idéia de que a Administragdo cabe realizar a ponderagdo de Iinteresses
presentes numa determinada circunsténcia, para que ndo ocorra o sacrifi-
cio ‘a priori’ de nenhum interesse” (O Direito Administrativo Moderno. S&o
Paulo: RT, 52 ed., 2001, p. 1563).

Vale registrar também o posicionamento de Juarez de Freitas que,
ao invés de referir-se ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, prefere falar apenas em “principio do interesse publi-
co”. O mestre gaticho, embora ressaltando que o principio em questéo
prescreve que “em caso de colisdo, deve preponderar a vontade geral legi-
tima sobre a vontade egoisticamente articulada”, nao deixou de consig-
nar que o “principio do interesse publico exige a simultdnea subordinagao
das agées administrativas a dignidade da pessoa humana e o fiel respeito
aos direitos fundamentais” (O Controle dos Atos Administrativos e os
Principios Fundamentais. 33 ed., S0 Paulo: Malheiros, 2004, pp. 34-36).
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administrado e o estatuto axiolégico do Estado Democratico
de Direito. E, como j4 afirmamos antes, nosso proposito no
presente ensaio é o de juntarmo-nos ao coro destes autores,
nao sé porque divisamos uma absoluta inadequacéo entre o
principio da supremacia do interesse piblico e a ordem juri-
dica brasileira, como também pelos riscos que sua assun-
céo representa para a tutela dos direitos fundamentais.
Parece-nos que o principio em discussdo baseia-se numa
compreensao equivocada da relacéo entre pessoa humana e
Estado, francamente incompativel com o leitmotiv do
Estado Democratico de Direito, de que as Ummmomm nao exis-
tem para servir aos poderes publicos ou & sociedade politi-
ca, mas, ao contrario, estes é que se justificam como meios
para a protecdo e promocdo dos direitos humanos.
Tentaremos, enfim, demonstrar que a cosmovisdo subjacen-
te ao principio mE chmﬁm apresenta EQHmmmHmméHm tragos
autoritarios, que nao encontram respaldo numa ordem
oosmgsopob& como a brasileira, em cujo epicentro axiolégi-
co figura o Huﬂbo_?o da dignidade da pessoa humana.
Acrescente-se._a. isso_a. absoluta indeterminacéo do
conceito de interesse v:vroo em profunda crise!0 no con-
texto de fragmentacdo e pluralismo que caracteriza as
sociedades oosﬂmb&uoﬁmsmmm nas quais se torna por vezes .
impossivel extrair, & moda de Rousseau, uma nog¢éao homo-

génea de bem comum ou de vontade geral. Neste quadro,

a profunda indeterminacéo seméantica do conceito pode
permitir as autoridades ptblicas que o manuseiam as mais
perigosas ,Em@mammmomm O interesse publico Umﬁ@m tornar-
Se 0 novo figurino para a ressurreicdo das “razées de
Estado”, postas como obstéaculo intransponivel para o

exercicio de direitos fundamentais, sobretudo num momen-

10 Sobre a crise do conceito de interesse publico, veja-se, em especial,
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo Estatal e
Interesses Publicos. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2004.

27




Daniel Sarmento

to como o que o mundo hoje vivencia desde o 11 de
Setembro, em que a exacerbacéo do discurso da seguranga
assedia a defesa da liberdade.

Porém, no trato do tema é recomendada redobrada

litarismos de variados matizes, do outro, a desvalorizacéo
total dos interesses publicos diante dos particulares pode
conduzir 4 anarquia e ao caos geral, inviabilizando qual-
quer possibilidade de regulagdo coativa da vida humana
~ em comum. Ademais, a tese da superioridade incondicio-
nal dos direitos individuais diante dos interesses da coleti-
vidade parece assentar-se sobre premissa antropoldgica
distorcida, prépria a um superado individualismo liberal-
burgués, que via nas pessoas humanas seres isolados e
desenraizados, verdadeiras “ménadas ensimesmadas” de
acordo com a conhecida critica de Karl Marx.

Até porque, é importante nao perder contato com a rea-
lidade de um Brasil com costumes politicos e administrativos
ainda anacrdénicos, que tem dentre as suas mais perniciosas
disfungbes a confusdo perene entre o publico e privado, -
caracterizada pela gestédo da res publica por agentes estatais
/" como se privada fosse. Neste quadro, torna-se recomendéavel
" adotar postura de precaucgdo na abordagem da nossa ques-
tdo, para que a destronacéo de um principio que, mal ou bem,
: valoriza o interesse publico, ndo possa converter-se num
"_novo adubo para o nosso crénico patrimonialismo.!1

Por tudo isso, buscaremos nao sé questionar a existén-~
cia de um principio da supremacia do interesse ptiblico no
direito brasileiro, contribuindo, quem sabe, com algumas

11 Sobre o “patrimonialismo” veja-se a licdo classica de HOLANDA, Sérgio
Buarque de. Raizes do Brasil. 268 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995, pp. 141-151, e ainda o capitulo final de FAORO, Raymundo. Os
Donos do Poder, v. 2, 88 ed.,, Rio de Janeiro: Globo, 1989, intitulado
“Viagem redonda: do patrimonialismo ao estamento”, pp. 729-750.
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notas para o esperado réquiem deste malfadado principio,
como também - tarefa muita mais 4rdua — tragar, ainda que
em pinceladas rdpidas e um tanto “impressionistas”, uma

_proposta alternativa para solugdo das colisdes entre inte-

resses publicos e privados. Maos a obra...

~ 2. Publico e Privado no Passado e no Presente

Uma das grandes dicotomias?2 sobre as quais se eri-
giu o pensamento politico e social foi exatamente a distin-
¢ao entre publico e privado. Esta clivagem deu origem, por
sua vez, a classica summa diviso, que desdobra o Direito
em Direito Publico e Direito Privado, cujas origem remon-
tam ao Corpus luris Civilis romano.13

E certo que os conceitos de publico e privado estdo
mergulhados na cultura, tendo variado substancialmente
no tempo e no espago, € nio é o propdsito deste estudo
aprofundar o exame da trajetodria destas idéias, nem elabo-

rar, a proposito delas, nenhuma teoria inovadora.l4 O que ‘
se almeja demonstrar neste item é que as fronteiras entre o

12 A express&o ¢ de BOBBIO, Norberto, em conhecido artigo intitulado “A

grande dicotomia: publico/privado”. In: Estado Governo, Sociedade. Trad.
Marco Aurelio Nogueira. 48 ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 1992, pp. 13-31.

13 No Digesto, que integra o Corpus Iuris Civilis, D. 1.1.1.2, encontra-se a
seguinte definicéo lapidar: “Direito Piblico é o que se volta ao estado da
res Romana, Direito Privado o que se volta & utilidade de cada um dos indi-
viduos, enquanto tais”, apud FACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes histd-
rico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado”. In; SAR-
LET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 11-60, p. 14.

Veja-se uma andlise do emprego desta dicotomia em Roma em

COUTOE SILVA, Almiro. “Os individuos e o Estado na realizagédo de tare-
fas publicas”. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio (Org.). Estudos
em Homenagem a Geraldo Ataliba, v. 2. S&o Paulo: Malheiros, 1997, pp.
74-110, especialmente pp. 75-85.

14 Confira-se, a propésito, a densa digressdo de ARENDT Hannah. A
Condigdo Humana. Trad. Roberto Matoso. 1028 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2000, especialmente pp. 31-88.
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‘ publico e o privado sdo extremamente médveis e instaveis,
' e que a prioridade atribuida a cada um dos elementos do
par também oscila ao sabor das mutagdes politicas e cos-
movisivas.1® Ao fim, tentaremos comprovar que esta dico-
tomia nio traduz critério legitimo para solugdo dos confli-
tos de interesses surgidos na sociedade contemporanea.

Costuma-se associar o puiblico a esfera dos interesses
gerais da coletividade, que dizem respeito a pessoa huma-
na nao como particular, encerrado no seu microcosmo de
relagdes, mas como cidaddo, membro e participe da comu-
nidade politica. J4 o privado corresponde ao perimetro das
vivéncias experimentadas em recesso, fora do alcance da
polis, que néo concernem a sociedade em geral, mas a cada
um, como individuo. De acordo com a bela metéfora de
Nelson Saldanha, ptblico e privado seriam “o jardim e a
praga”,16 cada um com principios e 16gicas préprias.

Ao longo do tempo, trés principais critérios monB. Uwo-
postos para demarcar os campos pertinentes ao Direito
Publico e Privado: o critério da prevaléncia do interesse, o
da natureza das relagdes juridicas travadas e o subjetivo.l7

15 Em sentido parcialmente contrario, Gustav Radbruch mmHBoc.mﬁm crenga
no carater aprioristico dos conceitos de Direito wﬁvm.oo e mﬂﬂmmo_ az.m.
segundo ele, poderiam ser derivados do préprio conceito, também ,”w prio-
ri, de Direito. De acordo com o jusfilésofo de Heidelberg, _..Om oob.om.:om de
direito publico e direito privado nédo sdo conceitos de &wmﬁ.o mow;:\o B.Nm
possam ser ou deixar de ser utilizados por qualquer ordem NE.‘ESmlo\: .&m.
tema de direito positivo. Antecedem, por forga duma bmn.m.mmimnm 16gica,
toda e qualquer experiéncia das coisas do &N.m#w e n.ob&eobmg'bm (...)
Somente a relagdo entre.os dois, numa escala hierdrquica de <m~owmm é que
se acha sujeita as flutuagbes da histéria e as diversas valoragGes caracte-
risticas das diferentes concepgbes do mundo e da vida" Bbuwm.cuom_
Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, pp. 251-253).

16 A metéfora constitui o titulo de um livro de sua lavra: m»PhUmeam.?
Nelson. O Jardim e a Praga: Ensaio sobre o lado privado e o NmQ.o publico
da vida social e histérica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris mmnom 1986.

17 Cf. ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Direito Privado. Coimbra:
Almedina, 1999, pp. 140-162.
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Para o primeiro, o Direito Pblico corresponderia as maté-
rias em que se manifestasse uma preponderancia dos inte-
resses publicos, ao passo que ao Direito Privado caberia a
disciplina das questdes que tocariam mais diretamente aos
individuos, restando num segundo plano os interesses da
coletividade. Porém, este critério de separagdo entre
Direito Publico e Privado pode ser contestado por varias
razdes. Em primeiro lugar, porque no Estado de Direito, que
se baseia em perspectiva ex parte popoli das relagdes poli-
ticas, o Direito Publico deve pautar-se pelo respeito aos ..
interesses privados do cidadéo, sobretudo dos que se qua- -
lifiquem como direitos fundamentais. Dai porque, como -
sera explorado mais adiante, parece incorreto definir o
Direito Publico como espago de prevaléncia do interesse
publico em face do individual. E, por outro lado, nos ramos .”
que costumam ser localizados no interior do Direito :
Privado, como o Direito Civil e o Direito Empresarial, abun-
dam hoje as normas de ordem publica, que limitam e con- ;
dicionam interesses individuais em proveito de valores @\_
interesses coletivos. ’
Como ressaltado acima, outro critério relevante
empregado para distinguir o Direito Publico do Privado diz
respeito a natureza das relagbes estabelecidas pelos sujei-
tos em cada um destes campos: no Direito Publico, relagbes
de autoridade e subordinagéo entre o Estado e o cidadéo;
no Direito Privado, relagées de paridade e de coordenacéo,
travadas por agentes em situacédo de igualdade. Nao obs-
tante, este critério pode igualmente ser objetado, diante da
oobmﬁmﬁmmmo.am que as relagdes travadas por Umuﬂoc._mum,m/
séo freqilentemente caracterizadas por profundas desi-
gualdades faticas, encontrando-se o poder e a dominagéo!
capilarizados por multiplas instancias em que personagens
estatais nédo se fazem presentes. Ademais, tal critério peca ,
também por basear-se numa visido que guarda resquicios
do Estado Absoluto, ao qualificar a relacdo entre cidadéo e
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Estado como uma relagdo de subordinacdo. Néo bastasse,
ele abstrai da tendéncia contemporanea a consensualida-
de nas relagbes travadas entre a Administragdo Puablica e
" os administrados.18

" Ja o critério subjetivo afirma que o Direito Publico é
aquele em cujas relagdes juridicas figura sempre o Estado,
enquanto o Direito Privado é o ramo do ordenamento em
gue os poderes publicos ndo se fazem presentes. Mas tal
critério pode ser objetado por varias razdes. Primeira-
mente, porque se constata que sao tradicionalmente inse-
ridas no ambito do Direito Privado relagbes em que o
. Estado necessariamente comparece (e.g., registros publi-
cos). Ademais, ele ignora o fendmeno da “fuga Umam. o Di-
" reito Privado” da Administragdo contempordnea, bem
como o fato de que o Direito Constitucional ~ desde sempre
qualificado como ramo do Direito Pablico — disciplina hoje
,_também relagbes privadas.19

) Mas, independentemente da fragilidade das justifica-
tivas da summa diviso, e da incerteza e da mobilidade dos
confins de cada elemento da diade, o certo ¢ que ela conti-
nua bem arraigada no pensamento juridico contempora-

18 Sobre a consensualidade na Administragdo Piblica, veja-se MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. "Administragio Publica Consensual”. In:
Mutagées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp.
37-48.

18 HA véarias outras propostas de critérios que néo lograram tao ampla acei-
tagédo. Muito peculiar, vOu exemplo, éa &mabnmo,,m_m_ooﬂwmm por Emanuel
Kant, Para o filésofo de Konigsberg, a diferenciagéo néo poderia basear-
se em critérios empiricos, mas sim na respectiva fonte do direito. As-
sim, para ele, todo o direito proveniente de fonte estatal é publico (inclu-
sive ramos juridicos sempre situados nos confins do Direito Privado,
como o Direito Civil). Para Kant, Direito Privado é aquele que indepen-
de do Estado, ou seja, o Direito Natural, vigente no Estado da Natureza.
Vide, a proposito, BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de
Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fayt. 48 ed., Brasilia: Ed. UNB, 1997, pp.
83-87.
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neo, como se pode perceber até pelo curriculo das faculda-
des de Direito.

De todo modo, o importante é que, ao longo da hist6-
ria, o péndulo tem oscilado no sentido da priorizagdo ora da
dimenséo publica da vida humana, ora da privada. Na
Grécia Antiga, por exemplo, o que se considerava impor- -
tante era a vida publica do cidadio, através da sua partici-
pagéo politica na definicdo dos destinos da sua comunida-
de. A liberdade para os gregos era a possibilidade de tomar
parte nos negécios piiblicos da polis e de exercer influéncia
sobre as decisdes coletivas tomadas na agora, inexistindo
liberdades privadas, que protegessem os individuos das
Eﬂﬂmomm das autoridades politicas.20 Sob esta perspetiva,
o Homem era concebido, essencialmente, como o animal
politico (zoon politikon), como afirmou Aristételes,2! e que,
como tal, s6 poderia realizar-se como ser humano na vida
publica. Naturalmente, isto privava de humanidade todos
aqueles excluidos da esfera publica, como as mulheres, os
escravos e os metecos. A comunidade bommom. era conside-
rada anterior e superior ao individuo, que néo representava
mais do que uma parte dela; um 6rgdo componente de uma
estrutura mais elevada que o sobrepujava e absorvia.

J& na Idade Média opera-se uma completa inverséo.
Trata-se de um periodo em que o publico é praticamente

20 Veja-se, & propésito, COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad.
Fernando de Aguilar. 82 ed., Lisboa: Livraria Classica Ed., 1954, pp. 345-
352, bem como JAEGER, Werner. Paidéia: A Formagédo do Homem Grego.
Trad. Arthur M. Parreira. 32 ed., Sao Paulo: Martins Fontes, pp. 16-18.

21 Como bem destacou Marcelo Campos Galuppo, a célebre frase de
Aristételes néo visava expressar a realidade, de resto ébvia, de que o ser
humano ¢ essencialmente gregério. Muito mais do que isso, o que o
m.wﬁmoma#m queria de fato afirmar é que “somente aquele que participa da
vida politica, ou seja, somente o cidaddo, merece ser chamado de homem,
6, conseqtientemente, somente ele assume integralmente a dignidade de
homem (anthopos)"” (GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e Diferenga.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 43).
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engolfado pelo privado, sobretudo pelo fato de que as rela-
¢bes de dominagdo feudal que entdo se desenvolviam
tinham sua origem e fundamento na propriedade territorial,
instituigdo de carater eminentemente privado.22 A preva-
léncia do privado sobre o publico néo se explicava aqui
pelo individualismo, cujo florescimento dar-se-ia apenas
séculos depois, com o advento do Renascimento e da
[lustragdo. Ela devia-se antes ao sistema econdmico feudal,
como mencionado, e também ao exacerbado pluralismo
politico, caracterizado pela auséncia de poderes soberanos
e pela completa dispersio da autoridade por multiplas ins-
téncias como a Igreja, o Império, os senhores feudais, as
corporagodes de oficio, as cidades, etc.

Com o advento do Estado Moderno, na sua feigao ini-
cial absolutista, a relagédo entre publico e privado torna-se
mais complexa. Por um lado, a identificagao fisica entre o
Estado e a figura do monarca (recorde-se a frase famosa de
Luis XIV), impunha uma légica privada sobre o dominio das
relagdes politicas. As proprias instituigbes de que se valia
o Estado para estruturar-se eram hauridas do Direito
Privado. Tome-se como exemplo as fungdes publicas no
Ancien Régime francés, que eram compradas do Estado
pelos seus titulares, para incluirem-se doravante nos res-

22 Jirgen Habermas chega a afirmar que, na Idade Média, ndo fazia senti-
do a distin¢édo entre esfera privada e ptblica. Segundo ele, :E.zm mmmmmm
publica no sentido de um campo separado distinto da esfera privada ndo
existiu na sociedade feudal" (a public sphere in thé sense of a mmbmwm.nm
realm distinguished from the private sphere cannot be shown to have mN._..m.
ted) (HABERMAS, Jirgen. The Structural Transformation of the Public
Sphere. Trans. Thomas Burger. Cambridge: MIT Press, 1991, p. 07).
Citando Otto Bruner, Habermas afirma que na Idade Média “os poderes
privados e publicos estdo tdo fundidos numa unidade indivisivel ﬂ:.m
ambos eram (...) insepardveis da terra e podem ser tratados como legiti-
mos direitos privados” ( “private and public powers are so fused together
into an indivisable unity that both are [...] inseparable from the land and
can be treated like legitimate private rights”) (Op. cit., p. 06).
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pectivos patriménios pessoais, podendo ser alienadas ou
transmitidas hereditariamente.23 Mas, por outro lado, a
incontrastabilidade do poder estatal, encarnada na idéia
de soberania, j& implicava no predominio da autoridade
publica sobre a vontade dos particulares. A concentracéo
de poder, e a subseqiiente monopolizagdo do uso legitimo
da forga fisica sdo combustiveis de uma guinada para o
lado “ptblico” da nossa grande dicotomia. Na mesma
senda, a cristalizacéo, a partir de Maquiavel, da idéia que
“razées de Estado” poderiam justificar, em nome da manu-
tengédo da ordem e da seguranga, até o recurso i extrema
violéncia e ao engodo contra os governados, é representa-
tiva de uma cosmovisdo que privilegia o ptiblico em detri-
mento do privado. .

De qualquer forma, pode-se dizer que uma separagio ;
mais nitida entre as esferas publica e privada sé se delineia |

apos o advento do Estado Liberal, que foi erigido na Europa (

1
I

Ocidental e nos. Estados Unidos apés as Revolugdes
Burguesas do século XVII (inglesa) e XVIII (norte-america- |
na e francesa).24 \
Com efeito, o Estado Liberal baseou-se numa Hmmn.mm._w
separagao entre Estado e sociedade. O Estado deveria o&-m.\
dar da seguranga interna e externa, protegendo a proprie- .
dade privada, mas néo lhe cabia intervir nas relagdes tra- !
vadas no ambito da sociedade. Nesta, individuos, H\oHBmF\._
mente igualizados apés a aboligao dos privilégios estamen-
tais, perseguiriam livremente os seus proprios interesses
privados, ao abrigo das interferéncias do poder publico.

23 Cf. COUTO E SILVA, Almiro. Op. cit., p. 86.

24 Sobre o Estado Liberal, pedimos vénia para remeter ao nosso artigo “Os
Direitos Fundamentais nos Paradigmas Liberal, Social e Pés-Social (Pés-
Modernidade Constitucional?)”. In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Crises
e Desafios da Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 375-414, pp.
377-385.
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Tratava-se, em suma, de limitar juridicamente o poder
do Estado em prol da liberdade dos governados, seja atra-
ves de mecanismos institucionais de contengéo, como a
separagdo dos poderes, seja pela garantia de uma esfera
individual intangivel, identificada pelos filésofos iluminis-
tas como representativa de direitos naturais e pré-politicos.
Na sintese de Carl Schmitt, o Estado Burgués de Direito,
que expressava os valores do liberalismo, foi construido a
partir de dois principios bésicos: um principio de distribui-
¢éo e um principio de organizagéo. Como destacou o cons-
titucionalista, “o principio de divisdo - liberdade do indivi-
duo em principio ilimitada, poder do Estado em principio
limitado — encontra a sua expressdo em uma série de direi-
tos de liberdade ou direitos fundamentais”, enquanto “o
principio de organizagdo esté contido na teoria da separa-
¢éo dos poderes (...) que atua no interesse do controle reci-
broco e da limitagdo destes poderes.”?5

Esta separagdo entre publico e privado tornava a eco-
nomia um campo infenso & intervencao estatal. A “méo
invisivel” do mercado caberia equacionar todos os proble-
mas sociais, competindo ao Estado tdo-somente proteger a
acumulacgéo e circulacéo de riquezas, operada espontanea-
mente pelas forgas econdmicas na sociedade. Pensava-se
no mercado como se ele fosse uma instituigdo natural, pré-
politica, independente de qualquer a¢do governamental —
visdo destorcida, tendo em vista que o mercado sé viceja
onde existam determinadas instituicbes que o amparem,
tais como leis tutelando direito de propriedade e contrato,
e 6rgao estatais, como Policia e Poder Judiciério, prontos
para protegé-los de fato.26

25 SCHMITT, Carl. Dottrina della Costituzione. Trad. Antonio Carracciolo.
Milano: Giuffre, 1984, p. 173.

26 Cf. SUNSTEIN, Cass R. The Second Bill of Rights. New York: Basic Books,
2004, pp. 17-34.
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Durante o Estado Liberal, o Cédigo Civil desempe-
nhou, nos paises de tradigéo juridica romano-germanica, o
papel de uma espécie de constituicdo da sociedade.2?
Naturalmente, os cédigos exprimiam os valores mais caros
a burguesia, tendo como pilares fundamentais a protegdo
da propriedade e a liberdade de contratar, Tarefa muito
mais modesta cabia as constituigdes da época, seja pela
limitagéo do seu objeto — nido tratavam de relacdes priva-
das28 — seja pela sua reduzida eficacia juridica, decorrente |
da visdo legicentrista2? entdo prevalecente e da caréncia
de instrumentos de jurisdigdo constitucional que permitis-"
sem sua efetivagéo.30

Portanto, era inegavel, neste periodo, a prioridade axio-
légica conferida ao privado em detrimento do publico. Esta
superioridade se evidencia diante da prépria idéia de liber-
dade ent&o cultivada, muito mais identificada com o gozo
desimpedido de faculdades privadas do que com a partici-
pagdo na tomada de decisdes em nome da coletividade,
como bem destacou Benjamim Constant, em célebre escrito
publicado em 1819,31 no qual diferenciou a liberdade dos

27 Neste sentido, a ligio de Michele Giorgianni: “esse significado ‘constitu-

cional’ dos cédigos civis (...) é imanente neles, sc se fixar a idéia de que
propriedade privada e contrato, que constitufam, como se disse, as colu-
nas do sistema, vinham, por assim dizer ‘constitucionalizar’ uma determi-
nada concepgéo de vida econbmica, ligada, notoriamente, a idéia liberal.”
(GIORGIANNI, Michele. “O Direito Privado e suas Atuais Fronteiras”. In:
RT n2 747, 1988, pp. 35-55, p. 41).

28 Cf HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad.
Ignacio Gutierrez-Gutierrez. Madrid: Civitas, 1995, pp. 33-45.

29 Sobre o legicentrismo — teoria que fazia com que o Direito gravitasse em;
torno das lei parlamentares — seus fundamentos jusfiloséficos e sua cris
contemporénea ha vasta bibliografia. Veja-se, em especial, ZAGREBELSKY,
Gustavo. II Diritto Mite. Torino: Einaudi, 1992, especialmente pp. 57-96. i

30 Abordamos com maior profundidade o papel da Constituigédo e do Cédigo .
Civil no modelo do Estado Liberal no nosso Direitos Fundamentais e
Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 69-107.

31 CONSTANT Benjamin. "The Liberty of the Ancients Compared with that
of the Moderns”. In: Political Writings. Cambridge: Cambridge University
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antigos — associada a democracia — da liberdade dos moder-
nos, correspondente aos direitos individuais. Até porque, o
Estado Liberal conviveu, na maioria dos paises, com um pro-
fundo paradoxo: a pomposa proclamacdo da igualdade de
todos perante a lei convivia lado a lado com a denegagéo do
direito de voto aos setores empobrecidos das populagdes.
Sem embargo, é importante destacar que esta idéia de
separagéo rigida entre ptblico e privado, sobre a cqual se
assentava o ideario do Estado Liberal, embora seja fttil
para compreensio de uma série de conceitos e institutos
juridicos e politicos surgidos no cendrio norte-atlantico e
depois importados para o pafs, nunca correspondeu a rea-
lidade na experiéncia nacional. Muito pelo contrario, os
“grandes estudiosos da histéria e da alma brasileiras costu-
mam apontar, como uma das caracteristicas essenciais da
nossa formagéo, a existéncia de uma arraigada confusio
entre o publico e o privado, caracterizada pela penetragéo
na esfera estatal da légica do patrimonialismo, na qual as
relagbes de confianga, amizade e compadrio, mantidas sob
a égide do tradicional “jeitinho”,32 quase sempre prevale-
ceram sobre a ordenagdo impessoal dos interesses que
deveria pautar a agdo do governo e dos seus agentes.33
Neste ponto, parece-nos incensuravel o magistério de José
Guilherme Merquior, ao salientar que “em nosso Estado
batrimonial-protecionista, digno senhor de uma sociedade

Press, 1988, pp. 314-321. Tratamos detidamente do tema da relacéo entre
autonomia privada (liberdade dos modernos) e autonomia publica (liber-
dade dos antigos), em “Os Principios Constitucionais da Liberdade e da
Autonomia Privada”. In: LEITE, George Saloméo (Org.). Dos Principios
Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 294-341.

32 Sobre a papel e a ubigiiidade do “jeitinho” na cultura juridica brasileira,
consulte-se ROSENN, Keith S. O Jeito na Cultura Juridica Brasileira. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997.

33 Cf, por todos, HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Op. cit.,
pp. 141-151.
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senhorial e patriarcal, o liberalismo foi, com freqiliéncia, mais
fachada que substancia” 34

De qualquer forma, com o advento do Welfare State no
século XX assistiu-se a uma crescente intervengio do
Estado nos mais diversos dominios.35 Premido pelas mais
variadas pressées sociais, e condicionado agora também
pelas demandas das classes subalternas — tendo em vista
a progressiva universalizagéo do direito de voto36 —, o Poder
Publico, de mero espectador, vai convertendo-se em prota-
gonista das relagbes econdémicas, passando a disciplina-
las de forma cogente, através da multiplicagdo de normas
de ordem ptiblica, que se impdem diante da autonomia da
vontade das partes. Vivencia-se o fenémeno da ._Emmmmm,,_,
legislativa”, e os cddigos civis vao paulatinamente despin-
do-se da absoluta hegemonia de que antes gozavam na
regulamentagéo das atividades privadas, caracterizando o
que j& foi chamado, em obra importante, de “Era da

v

Descodificacao”.37

34 MERQUIOR, José Guilherme. “Liberalismo e Constituigdo”. In: MERCA-
DANTE, Paulo (Coord.). Constituigdo de 1988: Avanco do Retrocesso. Rio
de Janeiro: Rio Fundo Ed., 1990, p. 15.

35 Sobre a passagem do Estado Liberal para o Social, veja-se BONAVIDES,
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 62 ed., S0 Paulo: Malheiros, 1996.

36 A associagio entre a extenséo dos direitos politicos aos trabathadores e
o advento do Estado Social & freqliente dentre os autores que tratam da
matéria. Veja-se, no particular, o classico estudo de T. H. Marshall, volta-
do para Inglaterra, intitulado “Class, Citizenship and Social Class". In:
GOODIN, Robert and PETIT, Philip. Contemporary Political Philosophy:
An Anthology. Oxford: Blackwell Publishers, 1997, pp. 291-317.

Sem embargo, a pertinéncia desta associagdo, no caso brasileiro, é
fortemente criticada no importante livro de CARVALHO, José Murilo de.
Cidadania no Brasil: o longo caminho. 58 ed., Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2001. O autor defende que o Estado Social chegou no Brasil na
Era Vargas, ndo como o resultado de mobilizagdo politica popular, mas
“de cima para baixo”, a partir de uma 6tica paternalista e clientelista,
num contexto em que os direitos politicos eram mera fachada.

37 IRTI, Natalino. L'Eta della Decodificazione. Milano: Giuffre, 1979. Sobre a
questdo, veja-se também PERLIN GER], Pietro. Il Diritto Civile nella Lega-
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Neste contexto, a protecdo das liberdades privadas é
relativizada e novos direitos ganham reconhecimento nas
leis, e, mais tarde, até nas constituigdes, exigindo do Mmﬂmauo
nao mais meras abstengdes, mas prestagdes positivas, oE.m
implementagdo dependia da estruturagio Qm” novos .mmwS-
gos publicos, que demandavam um exponencial onmmoEJ..mm-
to do tamanho do Estado. Diante da constatacéo da desi-
gualdade existente no campo das relacdes Unw<mwamm. o]
Poder Publico abandona a sua posicéo de absenteisimo, e
passa a nelas intervir, no afa de proteger as hmﬂnmm Bmwm
débeis. E nesse cenario que surge o Direito Social, de que é
exemplo o Direito do Trabalho, visto por alguns oo.HH.Ho uma
espécie de tercius em relacéo a clédssica summa Q«Smo.

A crise geral do liberalismo degenerou-se, em alguns
momentos, em experiéncias autoritarias de maior -ou menor
ferocidade, como o nazismo, o fascismo e as &ﬂmgﬁmm
populistas ou militares latino-americanas, ac.m Qm,unmwms
traumas profundos. Mas, mesmo fora destas mnﬁmmom\m. em
que o idedrio do Estado Social foi objeto Qm. @ngmﬁomm
deturpagbes, é possivel vislumbrar, na ooEUoEmmo.Qo pano
de fundo da época, um Zeitgeist em que ao publico Hm.oo-
nhecia-se prioridade em relagdo ao privado. Neste sentido,
é pertinente a observacdo de Norberto Bobbio:

“Praticamente, o primado do publico significa o
aumento da intervengdo estatal na regulagdo coativa
dos comportamentos dos Individuos e Qw:.com.Ebw-
estatais, ou seja, 0 caminho inverso ao .Qm mmeSﬁmmmw
que fora uma das conseqiiéncias histéricas do nasci-

lit4 Costituzionale. Napole: Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, E.u. .E-.Nm.
bem como TEPEDINO, Gustavo. “O Cédigo Civil, os oﬁmBm%.um B.Ezw.mm_m-
temas e a Constituigdo: premissas para uma reforma _mm.pm_m.m:\.m . F“
TEPEDINO, Gustavo (Org.) Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 1-16.
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mento, crescimento e hegemonia da classe burguesa
(...). Com o declinio dos limites & agdo do Estado, cujos
fundamentos éticos haviam sido encontrados pela tra-
di¢do jusnaturalista na prioridade axiolégica do indivi-
duo com respeito ao grupo, e na conseqtiente afirmacéo
dos direitos naturais do individuo, o Estado foi pouco a
pouco se reapropriando do espago conquistado pela
sociedade civil burguesa até absorvé-la completamente
na experiéncia extrema do Estado total”.38

Contudo, a partir da crise do Estado Social, que se ..

aprofundou na fase final do século passado, ja se percebe
um movimento de retorno do péndulo em dire¢éo ao priva- -
do. O Estado, antes visto como agente redentor das classes
desfavorecidas e racionalizador da economia, passa a ser :
associado no imagindrio social & ineficiéncia, & burocracia

excessiva, ao desperdicio. No mundo todo séo promovidos !

extensos programas de privatizacédo de empresas estatais,

buscando o enxugamento da magquina publica e a devolu- J

i

¢éo de amplos setores da economia & iniciativa privada. .

Apébs o ocaso dos regimes socialistas, simbolizado
pela queda do Muro de Berlim, instaura-se um generaliza-
do ceticismo “pés-moderno”3? a proposito da capacidade

38 Estado Governo, Sociedade. Op. cit., p. 25.

39 E vastissima a bibliografia correlacionando Direito e poés-modernidade.
Veja-se, a propdsito, KAUFMANN , Arthur. La Filosofia del Derecho en la
Posmodernidad. Trad. Luis Villar Borda, 28 ed., Bogot4: Editorial Temis,
1998; SOUZA SANTOS, Boaventura. “El Estado y el derecho en la transi-
cién posmoderna: por un nuevo sentido comum sobre el poder y el dere-
cho”. In: COURTIS, Christin (Comp.). Desde outra Mirada. Buenos Aires:
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2001; DENNINGER, Erhard.
“Racionalidad Tecnologica, Responsabilidad Etica vy Derecho Posmoder-
na". In: PEREZ LUNO. Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el
Tercer Milenio. Madrid; Marcial Pons, 1996, pp. 53-70; DOUZINAS, Costa,
WARRINGTON, Ronnie & MCVEIGH, Shaun. Postmodern Jurispruden-
ce. London: Routledge, 1991; ARNAUD, André-Jean. Entre Modernité et
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do Estado de transformar positivamente a sociedade. Tanto
que, buscando modernizar-se e tornar-se mais eficiente, o
Poder Publico, sob os aplausos de alguns e criticas severas
de outros tantos, vai socorrer-se, mais e mais, de métodos
e logicas quase sempre associadas as empresas privadas,
ou entéo transferir a elas a execugéo de tarefas tradicional-
mente encaradas como publicas.40 Tal processo, que ja foi
rotulado de “fuga do Direito Administrativo para o Direito
Privado”,4! desperta verdadeiros passionalismos, tanto
entre seus defensores como detratores. De qualquer forma,

' passa-se a falar numa Administracdo Publica “consen-

sual”, que substitui o uso de ordens cogentes pela soft law,
preferindo, em regra, induzir o administrado a adocgéo dos
comportamentos desejados através de negociages, incen-
tivos, etc., do que obriga-lo verticalmente a agir desta ou
daquela maneira.

No mesmo diapaséo, o processo de globalizagéo econd-
mica, impulsionado pelos exponenciais avancos tecnoldgi-
cos no campo das comunicagdes e informatica, néo s6 encur-
tou distancias e diluiu fronteiras como também fragilizou o
Estado, que tem cada vez menor capacidade para condicio-
nar soberanamente a atuagio das forcas presentes no seu
territério.42 Neste contexto, os poderes privados se fortalece-

Modjalization. Paris: L.G.D.J, 1998; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Autopoiese do Direito na Sociedade Pés-Moderna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na
Sociedade Complexa. Sao Paulo: Max H.M.Bobma_ 2000, e BARROSO, Luis
" Roberto. “Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Nowo Direito Constitu-

cional Brasileiro”. In BARROSO, Lyis Roberto (Org.) A Nova Interpretagédo
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

40 Veja-se, a proposito, ARAGAO, Alexandre. Op. cit., pp. 19-115; e MOREI-
RA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Administrativo. Op.
cit., pp. 07-142,

41 Sobre o fendmeno em questao, veja-se a obra monografica de ESTORNI-
NHO, Maria Jo&o. Op. cit. ,

42 Cf. FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999,
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ram, sobretudo as grandes empresas transnacionais, que
operam em todo o mundo muitas vezes fora do alcance das
soberanias dos Estados nacionais, principalmente dos peri-
fericos. Alids, torna-se cada vez mais irreal a idéia de sobe-
rania, neste quadro em que os agentes econdmicos se eman-
cipam das amarras impostas pelos Estados.43

Embora o fendmeno da inflagio legislativa persista, o
monopdlio estatal na producdo de normas torna-se uma
miragem, na medida em que os atores econdmicos passam
a reger suas atividades por uma lex mercatoria, criada difu-
samente pelo proprio mercado, em detrimento do Direito
produzido pelas fontes tradicionais dos Estados. Assim,
até uma fungdo que desde o advento do Estado Moderno
sempre fora essencialmente publica — como a elaboragdo
de normas — privatiza-se, com o surgimento de intimeros
outros pélos reguladores, & montante e a jusante do
Estado. E 0 mesmo pode-se dizer em relagéo a outras tare-
fas eminentemente estatais, como a jurisdigédo - veja-se o
crescimento da arbitragem e de outros meios alternativos
de solugao de litigios — e 0 exercicio do poder de policia.

Mas certamente o lado mais sombrio desta crise & o
que se relaciona ao retrocesso nos niveis de protegdo as
populagbes carentes proporcionados pelos direitos so-
ciais.44 Por um lado, o aumento das expectativas de vida e
a redugdo das taxas de natalidade em todo o mundo agra-
varam os déficits fiscais, na medida em que causaram sen-
sivel redugéo no percentual da populagédo economicamente
ativa, que financia os beneficios do Welfare State. Por outro,

43 Sobre a crise da soberania no mundo contemporéneo, veja-se FERRAJO-
LI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Trad. Carlo Coccioli e Marcio
Lauria Filho. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

44 Sobre os impactos da globalizagédo sobre os direitos humanos, consulte-
se a excelente coletinea de artigos organizada por PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos, Globalizagdo Econémica e Integragdo Regional. Sao
Paulo: Max Limonad, 2002.
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a partir da onda conservadora que teve a proa a Inglaterra
de Margareth Tatcher e os EUA de Ronald Reagan, tornou-
se hegembobnico no processo de globalizacdo o discurso,
encampado pelo “Consenso de Washington”, de que os
‘direitos sociais sobrecarregam a economia com 0 peso de
tributos exagerados, levam a ineficiéncia do Estado e dos
agentes econdémicos e geram uma estrutura paternalista,
gue premia a indoléncia individual. A “privatizacdo”, no
caso, traduz-se na idéia de que as prestacdes estatais vol-
tadas para o atendimento das caréncias dos excluidos
deveriam deixar de ser encaradas como deveres do Estado,
voltando & esfera da caridade privada 4 qual pertenciam até
0 advento do Estado do Bem-Estar.

E este processo de desmonte do Estado Social assume
um colorido ainda mais cruel em paises subdesenvolvidos,
como o Brasil, em que sdo muito maiores os niveis de exclu-
sdo, mais aviltantes os graus de desigualdade e nos quais
amplas parcelas da populagdo ainda vivem numa espécie
de Estado da Natureza, alijadas dos beneficios do contrato
social. Se nunca fomos um Estado Liberal, também jamais
conseguimos ser um verdadeiro Estado Social, e, assim,
“chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa”.45

Neste contexto, as fronteiras entre as categorias publi-
co/privado estdo cada vez mais nebulosas. Se, por um lado,
o Direito Publico se privatiza, como acima destacado, este
processo néo anula a publicizacdo do Direito Privado, ope-
rada durante o Estado Social. Ao contrario, vivencia-se hoje
" no pais algo que ultrapassa a mera continuidade na edigéo
de normas de ordem publica editadas para a disciplina das
relagbes entre particulares. Trata-se de processo, ja identi-
ficado com verdadeira “revolucdo copernicana” no Direito

45 A expressiao é de BARROSO, Luis Roberto. "Fundamentos Tedricos e
Filoséficos...". Op. cit., p. 05.
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Privado,46 consistente na sua progressiva constitucionali-
zagao.47

Este fen6meno, que tem se verificado no Brasil a par-
tir do advento da Constitui¢do de 88, significa muito mais
do que o mero tratamento em sede constitucional de maté-
rias anteriormente afetas ao Direito Civil. Trata-se, antes,
da imposicdo de uma releitura das normas e institutos do
Direito Privado filtrados a partir da axiologia constitucio-
nal, diante do reconhecimento de que a Constituicdo néo
representa apenas a norma bésica do Estado, tendo se con-
vertido, nas palavras de Konrad Hesse, na “ordem juridico-
fundamental da comunidade”,48 Dai, passa-se a afirmar a
necessidade impostergavel de revisitacio de vetustas
categorias civilisticas, como propriedade, posse, contrato,
familia, etc., que devem ser reconstruidas a partir de novos
pilares assentados no solo constitucional, erigidos a partir
de uma tdbua axioldgica pluralista, que continua protegen-
do a liberdade e a autonomia privadas ~ esteio das codifi-
cagdes do passado —, mas que incorpora também, com peso
superlativo, os valores da solidariedade social, da igualda-
de substantiva e da justica distributiva.

46 Cf. FACHIN, Luiz Edson. “Virada de Copérnico: um convite a reflexio so-

bre o Direito Civil brasileiro contemporineo”. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 317-324.

47 Sobre a constitucionalizagdo do Direito Privado, veja-se TEPEDINO,
Gustavo. “Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Di-
reito Civil”. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp.
01-22; MORAES, Maria Celina Bodin de. "O Direito Civil Constitucional”.
In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org). 1988-1998: Uma Década
de Constituigcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 115-128; SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Pri-
vado. Op. cit; e SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag6es
Privadas. Op. cit., pp. 69-131.

48 HESSE, Konrad. “Concepto y cualidad de la Constitucién”. In: Escritos de
Derecho- Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1992, p. 16.
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Neste mesmo diapasdo, em processo correlato, consoc-
lida-se o reconhecimento da incidéncia dos direitos funda-
mentais no campo das relagbes privadas,4? alterando-se o
paradigma classico, que via nestes direitos apenas limites
oponiveis em face do Estado. A questdo da eficacia “hori-
zontal” dos direitos fundamentais, vale dizer, da vinculagéo
dos particulares a estes direitos, origindria da doutrina e
jurisprudéncia alemés da década de 50, ganha foros univer-
sais,50 e o tema passa a ser debatido nos tribunais do
mundo todo e, nos Ultimos tempos, também nos brasileiros.
De fato, se, no passado, considerava-se que tais direitos
dirigiam-se apenas contra os poderes publicos, a doutrina
e a jurisprudéncia hoje proclamam que, para bem desem-
penharem o seu papel de protegdo e promogéo da dignida-
de da pessoa humana, devem eles vincular também os par-
ticulares, muito embora esta vinculagdo revista-se de uma

.

49 O tema da aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas é
extremamente complexo, e aborda-lo refugiria aos limites deste estudo.
Veja-se, a propdsito, o nosso Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas.
Op. cit.,, bem como, na doutrina brasileira, STEINMETZ, Wilson. A
Vinculagdo de Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Matheiros,
2004; SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais e Direito privado:
algumas consideragdes em torno da vinculagio dos particulares aos direi-
tos fundamentais”. In: SARLET, Ingo Wolgang (Org.) A Constituigao
Concretizada. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000, pp. 107-163; e
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicagao das nor-
mas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares”. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretagdo Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 119-192. Na doutripa estrangeira hé vastis-
sima bibliografia, mas a obra mais completa parece-nos a de BILBAO
UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

50 De acordo com conhecida citagdo de Ingo von Munch, o tema da eficicia
entre particulares de direitos fundamentais tornou-se "um artigo de
exportagdo juridica made in Germany" (“Drittwirkung de Derechos
Fundamentales en Alemania”. In: SALVADOR CORDECH, Pablo [Org.]
Associaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada. Madrid:
Editorial Civitas, 1997, p. 30).
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série de especificidades. Isto porque, se o poder e a opres-
sdo sfo onipresentes, os direitos fundamentais também
devem espraiar-se pelas multiplas esferas da existéncia
humana, sob pena de ndo cumprirem integralmente a sua
missdo emancipatéria. Todavia, hd que se precaver, neste
mister, contra o risco de amputagéo excessiva da autono-
mia privada existencial e asfixia da espontaneidade das
relagbes humanas, que poderiam ser efeitos colaterais de
um bem intencionado “fundamentalismo” de direitos fun-
damentais no campo das relagbes privadas. Afinal, a auto-
nomia privada também é uma dimenséo relevante da dig-
nidade humana, e os direitos fundamentais ndo podem
converter-se num instrumento para imposigéo arbitraria do
“politicamente correto” contra eventuais recalcitrantes.
Este quadro nebuloso sobre a dicotomia ptblico/priva-
do torna-se ainda mais complexo diante da emergéncia de
uma nova concepgao de espago publico, ndo mais associa-
da necessariamente a atividade estatal. De fato, se no\
Estado Liberal o publico correspondia ao Estado e o priva- m
do a uma sociedade civil regida pelo mercado, considerada 7
como o locus em que individuos perseguiam egoisticamen-
te seus interesses particulares, robustece-se agora um ter- |
ceiro setor, que é publico, mas nédo estatal. Ele é composto
por ONG's, associagbes de moradores, entidades de classe |

i

e outros movimentos sociais, que atuam em prol de interes- \m._

ses da coletividade, e agem aglutinando e canalizando!
1

para o sistema politico demandas importantes, muitas:
0 1 . A » . ‘

vezes negligenciadas pelas instancias representativas tra- ”

dicionais-5! Tais entidades, que assumem um papel de proa |
/

51 Sobre a mudanga do conceito de sociedade civil h4 extensa bibliografia.

Veja-se, a propdsito, a profunda obra de COHEN, Jean L. e ARATO,
Andrew. Sociedad Civil y Teoria Politica. Trad. Roberto Reye Mazzoni.
Mexico: Fondo de Cultura Econdmica, 2000, e ainda BOBBIO, Norberto.
Estado, Governo e Sociedade. Op. cit., pp. 33-52.
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nas democracias contemporineas, embora componham a
sociedade civil, regem-se por uma légica que se diferencia
radicalmente da busca de maximizagdo dos interesses pri-
vados, prépria das forgas econdmicas do mercado.52

/~  Portanto, a clivagem publico/privado torna-se por
QmBmHm singela para explicar o cenario atual, em que ha
Bﬁﬁgom espacos da vida humana, pautados por logicas
‘diversas.53 Tais espagos, na verdade, ndo sdo separados de
BoQo téo rigido e esquematico, penetrando-se e entrecru-
NmBQo -se freqlientemente. E, muito embora eles possuam
omumoﬂmﬂmﬂomm e peculiaridades préprias, devem ser corta-
dos transversalmente pelos principios emancipatérios atre-
lados aos direitos humanos e & democracia, que nédo podem
‘mais permanecer cingidos com exclusividade a esfera das
relagbes em que o Estado se faga presente.

- De qualquer forma, se, por um lado, parece-nos neces-
saria a manutengdo e até mesmo a solidificagcdo de deter-

62 Cf. HABERMAS, Jurgen. The Structural Transformation of the Public
Sphere. Op. cit., pp. 141 e ss.

53 E de grande interesse recordar o magistério de Boaventura de Souza
Santos, que criticou a clivagem Estado/sociedade civil sobre a qual se
erigiu todo o pensamento politico moderno, apontando suas contradi-
¢bes e desvelando seus objetivos latentes, dentre os quais a “naturaliza-
¢do da exploragdo econdémica capitalista e (...) a neutralizagdo do poten-
cial revoluciondrio da politica liberal, dois processos que convergiram para
a consolidagdo do modelo capitalista das relagbes sociais” (Pela Méo de
Alice. Sa0 Paulo: Editora Cortez, 1995). Como alternativa conceitual, o
socitlogo portugués propds, inicialmente, um novo “mapa estrutural das
sociedades capitalistas”, composto ndo mais por apenas dois espagos —~
piblico e privado, mas por quatro: espago doméstico, espago da produ-
¢éo, espago da cidadania e espago mundial, cada um deles dotado de
uma unidade de prética social, uma forma institucional, um mecanismo
de poder, uma forma de Direito e um modo de racionalidade préprios (Op.
cit., pp. 124-127).

Em obra posterior Boaventura explicou e detalhou melhor sua teoria
€ acrescentou outros dois espagos a sua complexa cartografia: o espago
do mercado e o espago da comunidade (A Critica da Raz4o Indolente. Vol.
1. 880 Paulo: Editora Cortez, 2000, pp. 272-308).
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minadas fronteiras entre ptiblico e privado, visando a pro-
tecédo de zonas de autodeterminagéo pessoal, que resguar-
dem certos aspectos da vida humana das intervengdes par
parte néo sé dos poderes publicos, mas também de outros
agentes privados detentores de poder social — dai a impor-
tancia da consagragio constitucional do direito de privaci-
dade e de direitos fundamentais de liberdade —, por outro,
hé que se reconhecer que tais barreiras podem por vezes
funcionar como fachadas para legitimagéo de relagdes de
dominagéo e arbitrio que se estabelecem no interior de
esferas ditas privadas, como a familia, as entidades inter-
medidrias e as empresas.

Neste tltimo sentido, é relevante trazer a tona a criti-
ca feminista contra a dicotomia publico/privado, que teria
se prestado para manter a “falocracia” — dominagédo do ho-
mem sobre a mulher — em espagos como o lar, mesmo
depois do advento do voto feminino na esfera ptiblica.54 No
mesmo diapaséo, vale também recordar a oE.mmwo oriunda
de diversas linhas de pensamento situadas a esquerda do
espectro politico, num arco que vai do movimento Critical
Legal Studies,®5 nos Estados Unidos, até o socialismo pés-
moderno de Boaventura de Souza Santos,56 que, retoman-
do um velho tema marxista,57 condenam a separagéo entre
publico e privado, nela identificando uma férmula para
imunizagéo das relagdes econdmicas “privadas” diante das
possibilidades transformadoras contidas nos direitos fun-

54 Cf ELSHTAIN, Jean Bethke. “Moral Woman and Immoral Man. A

Consideration of the Public/Private Split and its Politicals Ramifications".
In: GOODIN, Robert & PETTIT, Philip. Contemporary Political Philosophy:
An Anthology. Op. cit., pp. 605-617.

55 Cf. KENNEDY, Duncan. “The Status of the Decline of the Public/Private
Distinction”. 130 University of Pennsylvania Law Review, 1982, pp.
1349 e ss.

56 Cf. Pela Mio de Alice. Op. cit., p. 124.

57 Cf. MARX, Karl. “A questéo judaica”. In; Manuscritos Econémico-Filoséfi-
cos. Trad. Alex Martins. Sao Paulo: Martin Claret Editora, 2001, pp. 13-44.
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damentais e na teoria democratica, usualmente confinados
ao ambito das relagbes “puiblicas”.

Por tudo isto, parece-nos que o critério publico/priva-
do néo é 1til para resolugéo de conflitos de interesse que se
estabelegam numa sociedade aberta e democratica, seja
pela impreciséo e indeterminacéo intrinsecas aos respec-
tivos conceitos, seja pelo reconhecimento de que ambas as
dimensées da vida humana, ptblica e privada, — se é que
de apenas duas dimensées se pode falar — séo igualmente
importantes para realizagdo existencial da pessoa,58 e é a
pessoa, e ndo o Estado, o “valor-fonte” do ordenamento
juridico, na feliz expresséo de Miguel Reale.59 N&o h4, por
outro lado, dois ordenamentos distintos, correspondentes
ao Direito Publico e ao Direito Privado, mas uma unica
ordem juridica, que tem no seu cimo uma Constituicéo,
cujos principios e valores devem informar a resolucgao dos
conflitos surgidos em qualquer seara.80

58 Nesta linha, sdo inspiradoras as palavras da Prof8, Judith Martins Costa,
fortemente baseadas nas ligbes Hannah Arendt: “se é bem verdade que
‘para o individuo, viver uma vida privada significa, antes de tudo, ser des-
tituido de coisas essenciais a vida verdadeiramente humana’, pois sé na
esfera publica, enquanto ‘mundo comum’ podemos reunir-nos uns aos
outros, também ¢é verdade que a humana condigdo reclama a protegcdo
daquilo que é intimo, vale dizer, de um espago onde ndo somos atingidos
Dbelas ‘exigéncias niveladoras do social’ e do ‘conformismo inerente a toda
a sociedade’.” (“Introdugdo”. In: COSTA, Judith Martins (Org.) A
Reconstrugdo do Direito Privado. Sao Paulo: RT, 2002, pp. 11-17, p. 12).

59 REALE, Miguel. “A Pessoa, valor-fonte fundamental do Direito”. In: Nova
Fase do Direito Moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, pp. 59-69.

60 Como didaticamente explicou Luis Roberto Barroso, “para que possa sub-
sistir como unidade, o ordenamento estatal, considerado na sua globalida-
de, constitui um sistema cujos diversos elementos sdo entre si coordena-
dos, apoiando-se um ao outro e pressupondo-se reciprocamente, O elo de
ligagdo entre esses elementos é a Constitui¢do, origem comum de todas as
normas. £ ela, como norma fundamental, que confere unidade e caréter
sistemdtico ao ordenamento juridico.” (Interpretagdo e Aplicagéo da
Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 181)
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3. Pessoa, Sociedade e Constituigéo

As ordens juridicas baseiam-se, de forma mais ou
menos explicita, em alguma idéia sobre o ser humano. Por
vezes, tal idéia subjaz ao ordenamento, integrando o senso
comum das pessoas a ele submetidas, mas nao é normati-
vamente fixada. Ja em outras hipéteses, esta “premissa
antropoldégica” da ordem juridica pode ser diretamente
extraida de normas vigentes e aplicaveis. E esse ¢, em nos-
sa perspectiva, o caso do Brasil, em que, a partir de princi-
pios e valores fundamentais inscritos na Constituicdo, é
possivel delinear, pelos menos nas suas linhas mais gerais,
um conceito sobre a pessoa e a sua relagdo com a socieda-
de politica envolvente. .

O que se examinara neste item é a compatibilidade da -
idéia de supremacia do interesse publico sobre o privado -
com o conceito de pessoa que parece ter sido acolhido pela
Constituicéo de 88. Portanto, embora, ao longo de nossa
exposicao, tenhamos de visitar algumas categorias funda-
mentais da teoria moral, o caminho que nos propomos a
percorrer pode ser trilhado, sem maiores problemas, por
um adepto do positivismo juridico. moderado,b! que negue

61 Existe uma freqilente associagéo entre o positivismo e o formalismo juri-
dico, e este Ultimo, de fato, nao trabalhava com principios e valores, mas
apenas com regras. Contudo, parece procedente a critica de Alfonso
Garcia Figueiroa, de que os n#o positivistas tendem a satanizar a visio
positivista do Direito, “mediante la imputacién al positivismo de uma con-
cepcidn muy estrecha del derecho, que no deja lugar a estdndares abier-
tos como los principios” (Principios y Positivismo Juridico. Madrid: Centro
de Estidios Constitucionales, 1998, p. 81). Na verdade, os autores posi-
tivistas mais importantes da atualidade, como Herbert Hart, Genaro
Carri6, Joseph Raz, e, no Brasil, Celso Antonio Bandeira de Mello, nao
abragam as teses do formalismo juridico. Se considerarmos, na linha de
Robert Alexy, que a disting&o capital entre teorias positivistas e ndo posi-
tivistas do Direito estéd na relag@o entre direito e moral — separagio para
0s positivistas e vinculagio para os n&o positivistas (“El problema del
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a subordinagéo do Direito a valores morais que lhe sejam
externos, mas reconhega a vinculatividade juridica daque-
les valores j& incorporados & ordem juridica, extraidos do
préprio tecido normativo — muito embora néo seja essa a
nossa posicao pessoal.
Parece-nos que a afirmagdo da supremacia do interes-
se da coletividade sobre aqueles pertencentes a cada um
. dos seus componentes pode, do ponto de vista de uma teo-
ria moral, ser justificada a partir de duas perspectivas dife-
rentes, que, no entanto, mantém alguns denominadores
comuns: o organicismo e o utilitarismo. Para o organicismo,
o interesse publico seria algo superior e diferente ao soma-
tério dos interesses particulares dos membros de uma
comunidade politica, enquanto, para o utilitarismo, ele con-
fundir-se-ia com tais interesses, correspondendo a uma f6r-
mula para a sua maximizagdo. J4 a tese da supremacia
incondicionada dos direitos individuais sobre os interesses
da coletividade assenta-se sobre o individualismo. E a
posigdo que defenderemos neste trabalho, de que a preva-
léncia hé de ser aferida mediante uma ponderagao equili-
brada dos interesses publicos e privados, pautada pelo
principio da proporcionalidade, mas modulada por alguns
parametros substantivos relevantes, baseia-se numa con-
cepgdo personalista. Tentaremos, a seguir, explicar e discu-

positivismo juridico". In: EI Concepto y la Validez del Derecho. Trad. J orge
M. Sena. Barcelona: GEDISA, 1994, pp. 13-19, pp. 13-14) — fica claro que
o positivismo néo formalista pode, sim, recorrer a principios e valores,
-desde que estes néo sejam externos a um dado ordenamento, mas pos-
sam ser dele extraidos. Sobre as diferentes “versées” do positivismo juri-
dico, veja-se BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Trad. Mércio
Pugliesi. S&do Paulo: Mooum_ 1995, pp. 131-238; e STRUCHINER, Noel.
“Algumas Proposigées Fulcrais acerca do Direito: O Debate
Jusnaturalismo vs. Juspositivismo”. In: MAIA, Antonio Cavalcanti;
MELO, Carolina de Campos; CITADINO, Gisele; PROGREBINSCHI,
Thamy (Orgs.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, pp. 399-415.
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tir tais visbes, desvelando suas implicagbes para o nosso
tema. Advertimos, porém, que as categorias analisadas
sdo complexas e revestem-se de uma infinidade de nuan-
ces, que nao teriamos como explorar detidamente nos
estreitos limites do presente estudo.

O organicismo é uma teoria que concebe as comunida-
des politicas como uma espécie de “todo vivo”, composto
por individuos que nela desempenhariam papel semelhan-
te a um érgdo dentro do corpo humano. Para o organicismo,
as comunidades politicas possuem fins, valores e objetivos
préprios, que transcendem aqueles dos seus integrantes.62
Trata-se de concepgéo que prima pela rejeicédo a ética libe-
ral, valorizando sempre o publico em detrimento do priva-
do. Se, para o individualismo, a primazia axiolégica é do
individuo, sendo ele o fim que justifica a existéncia das
sociedades politicas e do Estado, para o organicismo da-se
justamente o inverso: prioriza-se o Estado e a comunidade
politica em detrimento do individuo, partindo-se da pre-
missa de que a realizagao dos fins coletivos, sob a respon-
sabilidade do organismo superior encarnado pelo Estado,
deve constituir o objetivo maximo de cada componente da
comunidade. Portanto, a perspectiva organicista traz em
seu bojo uma justificativa para a idéia da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Como destacou Norberto Bobbio, “toda a histdria do
bensamento politico esta dominada por uma grande dicoto-
mia: organicismo (holismo) e individualismo (atomismo)” .83
Mas, se o organicismo é antigo, deitando as suas raizes no
pbensamento de Aristételes,b4 o individualismo é doutrina

62 Cf ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-
Aires Coutinho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 35.

63 BOBBIO, Norberto. “Individualismo e Organicismo”. In: Liberalismo e
Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira , 58 ed., pp. 45-48, p. 45.

64 HA uma passagem classica de Arist6teles, na sua obra Politica, que
exprime com perfeicdo a idéia organicista. Apesar de um pouco longa,
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mais recente, produto do Iluminismo, com forte eco nas
teorias contratualistas sobre o Estado, que justificavam a
formacéo da sociedade civil a partir dos interesses dos
individuos. B

O organicismo antigo tinha como um dos seus tragos
caracteristicos o reconhecimento da desigualdade intrinse-
Ca entre as pessoas. Da mesma forma que 6rgéos diferen-
tes desempénham fungbes diversas no corpo humano -
algumas mais, outras menos nobres, mas todas necessa-
rias — também aos individuos caberiam funcdes e tarefas
distintas na vida social, visando o bom funcionamento do
corpo coletivo. E era desempenhando as fungdes para as
quais existiam — que néo resultavam de escolhas, mas ja
estavam prefiguradas, de forma imutével, no seio da comu-
nidade politica — que cada um poderia alcancar sua realiza-
¢éo pessoal. O .bem comum fornecia a Emﬁnomﬂa\m para tra-
tamentos desiguais, o:mﬁmwmeOm a individuos ﬁm:hmﬁoms-
tes a mmﬁmgmaom diferentes da sociedade.

compensa o esforgo de transcrevé-la: “Hence, it is evident that the state
is a creation of nature, and that man is by nature a political animal. And
he who by nature is without a state, is either a bad man or above huma-
nity (..). And it is a characteristic of man that alone has any sense of good
and evil, of just and unjust, and the like, and the association of living
beings who have this sense makes a family and a state.

Further, the state is by nature clearly prior to the family or individual,
since the whole is of necessity prior to the part; for example, if the whole
body be destroyed, there will be no foot or hand,. except in a equivocal
sense (...) The proof that the state is a creation of nature and prior to the
individual is that the individual, when isolated, is not self-sufficing; and

therefore he is like a part in relation to the hole. But he who is unable to

live in society, or has no need because he is sufficient for himself, must be
either a beast or a god: he is no part of the state. A social instinct is
implanted in all men by nature, and yet he who first founded the state
was the greatest of benefactors”. (Aristotle. “Politics”. In: The Works of
Aristotle, vol II. Trad. Benjamin Jowett. Chicago: Encyclopedia Britannica
Inc., 21st print., 1978, pp. 445-548, p. 446).
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Contudo, o organicismo moderno, ‘presente em pen-
sadores da QHmSQmNm de memH pdde Uammﬂsaﬁ deste
trago desigualitério, mas sem Qmmbo_mu-mm da visdo do
individuo como parte no ﬁoao que s6 se realiza no interior
do Estado, acm passa a ser cultuado como um verdadeiro
“Deus na Terra". A passagem seguinte de Hegel é ilustra-
tiva desta concepcio:

“O Estado, como realidade em ato da vontade
substancial, realidade que esta adquire na consciéncia
particular de si universalizada, é o racional em si e para
si: esta unidade substancial é um fim absoluto, imével,
nele a liberdade obtém o seu valor supremo, e assim
este tltimo fim possui um direito soberano perante os
individuos que em serem membros do Estado tém o seu
mais elevado ser.

Quando se oo:m:b&m o Estado com a sociedade
civil, destinando-o0 & a seguranga e protegéo da proprie-
dade e das liberdades pessoais, o interesse dos indivi-
duos, enquanto tais, é o fim supremo para que se reu-
nem, do que resulta ser facultativo ser membro do
Estado. Ora, é muito diferente a sua relagdo com o indi-
viduo. Se o Estado ¢ o espirito objetivo, entdo sé como
membro é que o individuo tem objetividade, verdade e
moralidade. A associagdo como tal é o verdadeiro con-
tetido e o verdadeiro fim, e o destino dos individuos est4
em participarem de uma vida coletiva; quaisquer
outras satisfagbes, atividades e modalidades de com-
bortamento tém seu ponto de partida e o seu resultado .
neste ato substancial e universal”.66

—_—
65 HEGEL, Georg Wilhelm. Principios de Filosofia do Direito. Trad. Orlando
Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 217.
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Sob a nossa 6tica, 0 organicismo, mesmo na sua versio
moderna, pode e deve ser refutado em varios planos. Ele
pode ser objetado a partir da constatagio de que o ser huma-
no, apesar do seu natural impulso gregario, é muito mais que
um oHomo dentro de um todo maior. Na verdade, o organicis-
mo néo “leva a sério” a pessoa humana, desconsiderando
gue cada individuo é um valor em si, independentemente do
papel que desempenhe na sociedade; que em cada pessoa
existe todo um universo de interesses, objetivos e valores
proéprios, irredutiveis ao “todo” de qualquer entidade coleti-
va; que a vida humana tem uma importante dimenséao ptibli-
ca, mas que ela ndo faz sentido sem a sua dimenséo privada,
que deve ser cultivada através da persecucéo de projetos e
objetivos préprios de cada individuo, autdnomos em relagéo
aos interesses da comunidade politica.

Ademais, diante da evidéncia de que nem a sociedade
politica, nem muito menos o Estado configuram auténticos
organismos, a analogia com o corpo s6 poderia basear-se
numa idealizag&o de comunhéo plena entre individuos no
seio social, através da partilha de valores, fins e identidades
comuns. Porém, esta imagem néo corresponde a realidade
da sociedade moderna, que tem no pluralismo cosmovisivo
uma das suas caracteristicas mais marcantes. O “desencan-
tamento” do mundo —~ de acordo com a conhecida expressao
weberiana — causado por multiplos fatores, como a quebra
da unidade religiosa apés a reforma, e o avanco das ciéncias,
ocasionou a “dissolugcdo das mundividéncias integrado-
ras”.66 As antigas “comunidades”, em que os vinculos asso-
ciativos eram fortes e profundos, correlacionados ao compar-
tilhamento de horizontes de sentido calcados na tradigao,
foram substituidas pelas modernas sociedades, onde os
lagos sociais s&o0 mais ténues e artificiais.67

66 ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 51.
67 A distingao entre comunidade e sociedade é um tos temas centrais da
sociologia, tendo sido elaborada originariamente por Ferdinand Ténnies.
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Por outro lado, o organicismo deve ser combatido pelo
perigo que representa para a liberdade. Como bem lembrou
Paulo Bonavides - sobre o qual nao paira qualguer suspei-
ta de alinhamento com a ideologia liberal-burguesa - “os
organicistas, na teoria da Sociedade e do Estado, se véem
arrastados quase sempre, por conseqiiéncia légica, as posi-
¢oes direitistas e antidemocréaticas, ao autoritarismo, as jus-
tificagbes reaciondrias do poder, & autocracia, até mesmo
guando se &mﬂ.BEmE em concepgbes de democracia orga-
nica (concepgdo que é sempre a dos governos e idedlogos
predispostos j& a ditadura)”.68 No organicismo, a prioridade
absoluta do coletivo sobre o individual acaba asfixiando a
EQHSQCmHaQO que passa a ser instrumentalizada em pro-
veito Qm um suposto “organismo superior”. A grande viti-
ma é sempre a liberdade humana, imolada em nome de
ideais coletivos, tantas vezes vagos e incorpéreos, quando
nao meras fachadas para o arbitrio dos governantes.

"Trata-se, em suma, de filosofia autoritaria e liberticida,
que néo reflete a relacdo mantida no mundo moderno pelos
individuos com as sociedades politicas em que se inserem.
Sob o prisma juridico, o organicismo se revela absoluta-
mente Eoogbmﬂ,\& com o principio da dignidade da pes-
soa humana, que impée sejam as pessoas sempre tratadas
como fim, e nunca como meios ~ consoante o célebre impe-
rativo categoérico kantiano —, confrontando-se também com
todo o Hammﬂo do Estado Democratico de Direito, que se
baseia no reconhecimento do valor fundamental da autono-
mia publica e privada do cidad&o. Portanto, independente-
mente das preferéncias filoséficas e ideoldégicas nutridas

Veja-se, a propdsito, o verbete “comunidade”, elaborado por O'HIGGINS,
Tim. In: ARNAUD, André Jean (Org.). Diciondrio Enciclopédico de Teoria
e Sociologia do Direito. Trad. Vicente de Paula Barreto. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, pp. 121-1286.

68 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 108 ed., Sao Paulo: Malheiros, p. 56.
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pelo intérprete, ndo ha como sustentar a compatibilidade
entre o organicismo e uma Constituigdo como a de 88, que,
j4 no seu art. 12, define o Estado brasileiro como Estado
Democratico de Direito, e tem, no seu epicentro axiolégico,
o principio da dignidade da pessoa humana.

E visivelmente organicista a idéia de que existiria um
interesse publico inconfundivel com os interesses pessoais
dos integrantes de uma sociedade politica e superior a
eles. S6 que, no Estado Democrético de Direito, ela néo se
sustenta. Sua assungdo, como salientou, com palavras for-
tes, Margal Justen Filho, “ é o primeiro passo para o reco-
nhecimento de interesses supra-individuais, de configura-
¢éo totalitaria e cuja lamentdvel afirmagédo se verificou nos
regimes do nacional-socialismo aleméo e do stalinismo”.69

Mas, diante da inviabilidade do organicismo, talvez seja
possivel encontrar um fundamento ético alternativo para o
principio da supremacia do interesse ptblico. E um bom can-
didato seria o utilitarismo70 — uma das mais importantes teo-
rias morais da Modernidade7! — doutrina segundo a qual a
melhor solugéo para cada problema politico-social é sempre
aquela apta a promover em maior escala os interesses?2 dos

69 Op.cit., p. 41.

70 Para uma discusséo profunda sobre o utilitarismo, veja-se SEN, Amartya
& WILLIAMS, Bernard (Ed.). Utilitarianism and Beyond. Cambridge:
Cambridge University Press, 1982,

71 Costuma-se dizer que as primeiras manifestagdes do utilitarismo no pen-
samento politico remontam ao século XVIII, com Hutcheson, David
Hume, Adam Smith e Jeremy Bentham. De acordo com Ernst Tugendhat,
o principio bésico do utilitarismo foi expresso pela primeira vez por
Hutcheson, em obra ptblicada em 1725, em que afirmou que “a melhor
conduta é aquela que proporciona a maior felicidade para o maior ntime-
r0."(TUGENDHAT, Ernst. Ligbes sobre Etica. Trad. Rébson Ramos dos
Reis et alii. Petrépolis: Editora Vozes, 2000, p. 349).

72 Usou-se aqui a palavra “interesses” em sentido neutro, para evitar a con-
trovérsia existente dentro do préprio utilitarismo sobre que “utilidade”
buscaria o utilitarismo maximizar. H4, neste sentido, quem defenda que
é o prazer (Bentham), a felicidade (Stuart Mill), a satisfacdo de preferén-
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membros da sociedade.”® Dentro desta perspectiva, o inte-
resse publico seria encarado nio como algo diverso e supe-
rior ao somatério da totalidade dos interesses dos componen-
tes da comunidade politica, mas como a férmula que, em
cada caso, maximizasse os interesses dos integrantes da
sociedade, individualmente considerados.

O utilitarismo ~ é bom que se diga — ndo constitui uma
nova roupagem para o organicismo. Pelo contrario, trata-se
de teoria politica professada por importantes pensadores
liberais, como Jeremy Bentham, Adam Smith e Stuart Mill,
que nédo supde a existéncia de qualquer organismo coletivo
axiologicamente superior aos individuos. Na verdade, a
doutrina utilitarista baseia-se nos interesses dos indivi-
duos que integram a sociedade politica, buscando promo-
vé-los de forma racional. Assim, exatamente por reconhe-
cer a igualdade intrinseca entre todas as pessoas, e rejeitar
qualquer suporte religioso ou metafisico como fundamento
bara escolhas publicas,?4 o utilitarismo advoga a tese de

cias individuais, quaisquer que sejam elas, ou ainda a satisfagdo de pre-
feréncias racionais. Sobre g questdo, veja-se KYMLICKA. Will,
Contemporary Political Philosophy. 2nd. ed., Oxford: Oxford University
Press, 2002, pp. 13-20.

73 Confronte-se, neste sentido, a definigéo sintética de KYMLICKA, Will, no
sentido de que “utilitarism, in its simplest formulation, claims that the
morally right act or policy is that which broduces the greatest happiness
for the members of society”. (Op. cit., p. 10). Veja-se também a definicéo
de Rawls do utilitarismo, segundo ele baseada em Sigwick, segundo a
qual sua principal idéia seria a de que “society is rightly ordered, and the-
refore just, when its major institutions are arranged so as to achieve the
greatest net of balance of satisfaction summed over all the individuals
belonging to it". (RAWLS, John. A Theory of Justice. 20th. print.,
Cambridge: Harvard University Press, 1994, p. 22).

74 Como destacaram Amartya Sen e Bernard Williams, o utilitarismo pode ser
bensado como uma teoria de moralidade pessoal, que sirva para orientar a
conduta de cada individuo, e como uma teoria de escolha piblica, que indi-
que, numa sociedade, quais as medidas e solugbes mais justas e adequa-
das. (“Introduction”. In: SEN, Amartya & WILLIAMS. Bernard,
.Q.E#m&mE.mE and Beyond. Op. cit., pp. 01-21, p. 01). No presente contexto,
Interessa apenas discutir o utilitarismo como teoria de escolha publica.
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que o melhor caminho a ser seguido em cada caso sera
aquele que promover, em maior escala, o bem-estar, o pra-
zer, a felicidade ou as preferéncias racionais do maior
numero de pessoas.’5 Diz-se, neste sentido, que o utilitaris-

7

mo e uma concepgao ética conseqiliencialista, porcque o
juizo sobre um determinado ato depende néo da sua con-
formidade com principios morais anteriores, mas das con-
sequéncias que ele produzird sobre interesses dos mem-
bros da sociedade.76

75 A questdo aqui nédo é apenas quantitativa e relativa ao nimero de pes-
soas cujos interesses seréo sacrificados ou promovidos em cada escotha.
Na verdade, a maioria das concepgdes utilitaristas leva em consideragio
também a intensidade dos interesses para cada individuo, além dos
dados guantitativos. Portanto, na moldura da teoria utilitarista, é possi-
vel sacrificar interesses “ fracos”, digamos, com “peso 2", de 4 pessoas,
em proveito de um interesse “forte” de uma tinica pessoa, ao qual se atri-
bua, por exemplo, um peso 10. Isto ndo decorre de qualquer viés desigua-
litério no utilitarismo, mas do reconhecimento que nem todos os interes-
$es que as pessoas tém possuem para elas as mesmas importéncias.

76 Neste ponto, é importante destacar que existem duas versdes diferentes
para o utilitarismo: o utilitarismo dos atos e o utilitarismo das normas.
Para o utilitarismo dos atos, determinado comportamento é considerado
justo se dele resulta a maximizagdo dos interesses dos membros de uma
sociedade. Entdo, por exemplo, néo seria errado para esta forma de utili-
tarismo o assassinato pela policia de um conhecido homicida e trafican-
te que, mesmo dentro da priséo, continuasse a comandar atos ilicitos,
desde que se constatasse que, com este ato, os interesses sacrificados
seriam menores que os interesses promovidos, considerando o ponto de
vista de todos os individuos integrantes da coletividade, inclusive do
préprio criminoso. J4 para o utilitarismo das normas, o foco deixa de ser
cada ato humano, passando a concentrar-se nas regras gerais de condu-
ta. Assim, no utilitarismo das normas, provavelmente néo se aceitaria o
assassinato deste mesmo bandido, em razio da consideracdo de que
uma regra que permitisse este tipo de conduta geraria grande inseguran-
¢a para a populagéo em geral, que poderia tornar-se vitima de atos arbi-
trarios por parte de policia. A aplicagao da norma permissiva traria mais
prejuizos do que vantagens para os interesses da maioria dos membros
da coletividade, o que levaria & sua rejeicdo. Mas, cumpre notar, rejeita-
se a possibilidade de assassinio do criminoso nio em razéo de uma preo-
cupagdo especial relativa aos seus direitos fundamentais a vida e ao
devido processo legal, mas pela consideragédo de que a admisséo desta
pratica seria prejudicial aos interesses majoritrios na sociedade.
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Os utilitaristas partem da premissa de que os indivi-
duos tém as vezes interesses conflitantes, e que, nestes
casos, deve-se atribuir um peso igual aos interesses de
cada um, na busca da solugdo mais justa. Assim, justifica-
se o sacrificio dos interesses de um membro da comunida-
de sempre que este sacrificio for compensado por um
ganho superior nos interesses de outros individuos.

Mas porque seria uma tal concepgdo incompativel
com a Constituicdo brasileira, se esta, tal como a teoria
utilitarista, baseia-se no reconhecimento da igualdade
entre as pessoas e recusa fundamentagdes religiosas ou
metafisicas para as decisdes publicas? Simplesmente
porque, na nossa opinido, o utilitarismo nédo trata ade-
quadamente os direitos fundamentais como direitos

Portanto, é verdade que o utilitarismo de regras é menos perigoso para
os direitos fundamentais do que o utilitarismo dos atos. Contudo,
ainda assim, ele nédo se afasta da perniciosa idéia de que os direitos
fundamentais estio condicionados aos interesses da maioria. Veja-se
0 seguinte exemplo: uma sociedade dividida, em que as pessoas de
uma ampla maioria étnica ou religiosa experimentem grande descon-
forto com o convivio com os integrantes da minoria, poderia estabele-
cer uma regra criando um tipo de apartheid. Esta regra, ainda que
representasse uma profunda humilhagdo para os membros da minoria,
poderia ser aceita pelo utilitarismo de normas, desde que se verificas-
se que da sua aplicagdo resultaria a promog¢ao, em mais larga escala,
dos interesses de um maior nimero de pessoas - os integrantes da
maioria.

A partir deste exemplo, torna-se possivel visualizar um dos mais
graves defeitos do utilitarismo: o fato de que interesses individuais
profundamente ilegitimos — como aqueles da maioria que nio quer se
misturar com a minoria — entram, em igualdade de condigbes com
outros interesses, no célculo realizado para aferir-se a justiga de uma
regra ou de um ato. Isto porque, o utilitarismo recusa-se a valorar a
moralidade das preferéncias individuais, tanto na versio do utilitaris-
mo dos atos, como na mais sofisticada teoria do utilitarismo das nor-
mas. Veja-se, no particular, KIMLICKA, Will. Op. cit., pp. 26-32. Em
sentido contrario, defendendo o utilitarismo de normas, confronte-se

- HARSANYI, John C. "Morality and the theory of rational behavior”. In:
SEN, Amartya & WILLIAMS, Bernard (Ed.). Op. cit., pp. 39-62.
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situados acima dos interesses das maiorias. Para o utili-
tarismo, os direitos fundamentais devem ser respeitados
se isto convier a promogdo do bem-estar geral — identifi-
cando-se este com os interesses individuais prevalecen-
tes em cada sociedade. S6 que a idéia de estabelecer
constitucionalmente direitos fundamentais — e, mais do
que isso, de protegé-los, como clausulas pétreas (art. 60,
§ 42, inciso IV, CF), diante do proprio poder constituinte
derivado — desvela, ao nosso ver, o firme propésito do
constituinte de coloca-los fora do comércio politico,
acima dos designios e interesses das maiorias de cada
momento. Os direitos fundamentais sio protegidos, por-
tanto, mesmo quando contrariem os interesses da maio-
ria dos membros da coletividade.

E certo que, em inGmeros contextos, torna-se possivel
defender direitos fundamentais a partir de argumentos uti-
litaristas. Recorde-se, por exemplo, a famosa sustentagéo
da liberdade de expressao feita por Stuart Mill.77 Para ele,
fervoroso adepto do utilitarismo, néo seria legitimo ao
governo calar um individuo que defendesse pontos de vista
contrarios & maioria, ndo porque com isto se prejudicasse
injustamente a este individuo - o que ele considerava algo
de menor importancia, a “simply private injury”, nas suas
palavras’8 — mas sobretudo porque um ato como este com-
prometeria a possibilidade das pessoas em geral de busca-
rem e encontrarem a verdade, através do livre confronto de
idéias. Em suma, para os utilitaristas, o que justifica a
garantia de direitos fundamentais é a sua potencial contri-
" buigdo a maximizagao da felicidade e do bem-estar geral, e
nao o reconhecimento da intrinseca dignidade de que séo
portadores todos os individuos.

77 MILL, Stuart. “On. Liberty". In: Britannica Gerat Books 43: American
State Papers, The Federalist, J. S. Mill. 22th. print., Chicago: Encyclope-
dia Britannica Inc., 1978, pp. 267-323, pp. 274-275.

78 Idem, ibidem, p. 275.
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Ocorre que nem sempre a protegdo e promogao dos
direitos fundamentais leva a maximizagdo dos interesses
da maioria. Pelo contrario, muitas vezes os direitos fun-
damentais representam obstaculos impostos contra as
preferéncias manifestadas pela maior parte dos integran-
tes de uma sociedade politica. E este é, alids, um dos
papéis mais importantes dos direitos fundamentais, que
acaba sendo completamente esvaziado pela teoria utili-
tarista.

Na verdade, o utilitarismo parece equiparar as socie-
dades a individuos - aproximando-se neste ponto do orga-
nicismo. Isto porque, a justiga, para as teorias utilitaristas,
equivalerd a procura da medida mais favoravel ao bem-
estar geral, que sera definido através do computo dos inte-
resses de todos os membros da sociedade. S6 que, com
isso, estas teorias justificam a perda de direitos sofridos
por uns, desde que em beneficio de um bem-estar maior
usufruido por outros. Ndo hd uma preocupagio com a dis-
tribuigéo deste bem-estar dentre os diferentes componen-
tes da sociedade, mas apenas com a maximizacéo geral do
bem-estar. Tal como no organicismo, os individuos acabam
sendo tratados como partes no todo, e n&do como fins em si,
porgque ndo se atribui relevancia moral a separabilidade e
independéncia das pessoas. E este o ponto fundamental da
critica de Rawls ao utilitarismo, que o levou a afirmar, con-
trapondo-se as teses daquela doutrina:

“Each person possess an inviolability founded on
justice that even the welfare of the society as a hole
cannot override. For this reason justice denies that the
loss of freedom for some is made right by a greater good
shared by others. It does not allow that the sacrifice
imposed on a few are outweighted by the larger sum of
advantage enjoyed by many. Therefore in a just society .
the liberties of equal citizenship are taken as settled;
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the rights secured by justice are not subjected to poli-
tical bargaining or to the calculus of social interests.”79

Embora a teoria da justica de Rawls possa ser critica-
da em varios dos seus aspectos, esta sua contestacio ao
utilitarismo parece inobjetavel. Ademais, além de filosofi-
camente bem fundada, ela apresenta-se em consonincia
com a concepg¢ao, subjacente ao reconhecimento constitu-
cional da dignidade da pessoa humana, de que nenhum
individuo pode ser tratado como meio para o atingimento
de fins sociais, por mais relevantes que sejam estes.80

Portanto, independentemente das preferéncias de
cada um, parece-nos que numa ordem constitucional como
a brasileira, centrada no principio da dignidade da pessoa
humana, o utilitarismo néo configura a filosofia moral ade-
quada para lidar com os conflitos entre interesses privados
e coletivos.8l Agsim, este também nio pode ser o funda-
mento para a afirmacdo da supremacia dos interesses
publicos sobre os individuais no ordenamento brasileiro.

Para concluir este ponto, vale a pena trazer a colagio
um exemplo que demonstra bem o absurdo a que pode con-
duzir a doutrina utilitarista, o que faremos recorrendo cri-
ticamente ao magistério daquele que talvez seja o mais
conhecido - e polémico — dos pensadores utilitaristas em
atividade, o australiano Peter Singer, que se notabilizou
pela defesa dos direitos dos animais. Singer, no seu livro

79 A Theory of Justice. Op. cit., pp. 03-04.

80 Cf. NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1989, p. 242. )

81 Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. "A Gramatica dos Direitos Humanos". In:
Revista do ILANUD 12 17. Sdo Paulo: Ilanud, 2001, pp. 23-46, p. 26, que
destacou: “.. se quisermos ‘levar os direitos a sério’, na expressdo de
Dworkin, pouco podemos esperar do utilitarismo, uma vez que a agrega-
¢éo de utilidade, e ndo o reconhecimento da dignidade, ¢ que constitui sua
razdo dltima”.
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sobre a Etica Préatica,82 partindo de argumentos utilitaris-
tas, defende a legitimidade do infanticidio, bem como do
assassinato, de forma néo dolorosa, de pessoas acometidas
por gravissimas deficiéncias mentais — o que eufemistica-
mente chamou de “eutandsia nio voluntéria”.83 Para ele,
nem os recém-nascidos, nem as pessoas que padecem de
serissimo comprometimento de suas faculdades mentais
possuem racionalidade, auto-consciéncia ou autonomia
moral, razéo pela qual suas vidas, consideradas a partir de
uma perspectiva “objetiva”, valeriam menos. Portanto, se a
manutencéo destas vidas causasse grande sofrimento para
seus pais ou parentes, e ndo gerasse felicidade para mais
ninguém, isto justificaria, dentro de um estrito calculo uti-
litarista, de custo/beneficio, a admissdo dos atos homici-
das. Acreditamos que muitos utilitaristas ndo subscreve-
riam esta tese hedionda, mas, ainda assim, parece-nos que
o exemplo revela com eloqiiéncia como a relativizagio de
certos valores morais, que caracteriza o utilitarismo, pode
conduzir a solugdes eticamente inaceitaveis.

Percorridas estas teorias morais que poderiam justificar
a supremacia dos interesses da coletividade sobre os de cada
particular, cabe agora voltar os nossos olhos para a diregéo
oposta. Cumpre, neste momento, analisar o individualismo,
que tende a afirmar a primazia dos interesses particulares de
cada um sobre aqueles pertencentes a coletividade.

O individualismo foi a filosofia subjacente ao Estado
Liberal-Burgués, que floresceu na Europa e nos Estados

- Unidos no século XIX e na fase inicial do século XX, e que

no presente, dentro da crise do Estado Social, esté experi-
mentando um certo revival, pelas maos do pensamento
neoliberal. Baseia-se ele numa concepgdo atomizada da
sociedade, que relega a um papel secundario os lagos de

82 Consultamos a versdo em francés, mHZQmﬁ. Peter. Questions d'Etique
Pratique. Trad. Max Marcuzzi. Paris: Bayard Editions, 1997.
83 Idem, ibidem, pp. 176-185.
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solidariedade e os interesses comuns compartilhados
pelas pessoas no meio social.84 Esta era a idéia que se dei-
Xava entrever nas constituigbes, e, sobretudo, nos cédigos
civis do passado, que, como j4 se disse no item preceden-
te, desempenhavam papel verdadeiramente constitucional
no Estado Liberal.

Os individuos eram vistos como abstrac6es incorpé-
reas; como verdadeiras “vontades ambulantes”, que ndo
tinham caréncias materiais, ndo sentiam fome nem frio.
Iguais perante a lei, eles eram sujeitos de direito que, atra-
ves da sua vontade livre, celebravam contratos e faziam
circular a riqueza na sociedade. A ordem juridica liberal-
burguesa cerrava seus olhos para os constrangimentos de
fato a autonomia individual, decorrentes da hipossuficién-
cia econdmica e da desigualdade de poder presentes na
sociedade. Embora, com a aboligdo dos privilégios do
Antigo Regime e o fim da escravidao, fossem todos os indi-
viduos dotados de personalidade juridica, o evidente prota-
gonista do sistema era o burgués, porque s6 ele possuia
propriedades; s6 ele tinha bens para proteger e comprome-
ter através do contrato. Naquele contexto, o papel essen-
cial do Direito Pablico era o de limitar o Estado, impedindo
que perturbasse a fruicdo das liberdade individuais e inter-
ferisse no funcionamento do mercado, e o do Direito
Privado era garantir as regras do jogo, o que ele fazia
assentando toda a sua estrutura sobre dois grandes pila-
res: propriedade e contrato — ambos vistos como expres-
sbes necessarias da autonomia individual

Neste modelo, como destacou Habermas, “.. uma
sociedade econémica, Emﬂ.«:&ommb.wmam através do direito
privado (principalmente através dos direitos de propriedade
e de liberdade de contratos), deveria ser desacoplada do

84 Cf. BARCELLONA, Pietro. Diritto Privato e Societa Moderna. Napoli:
Jovene, 1996, p. 320.
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Estado enquanto esfera de realizagdo do bem comum e
entregue a agdo espontdnea dos mecanismos de merca-
do”.85 A sociedade politica, dentro desta perspectiva, &
equiparada ao mercado: nela, estariam presentes atores
individuais perseguindo egoisticamente os seus interesses
privados, de forma concorrencial.86

De forma um tanto caricatural, pode-se afirmar que,
bara a cosmoviséo individualista, a sociedade é o locus da
competicdo, e néo da oo,obmumm.mo, e é bom que assim seja,
pois a competigdo faz com que prosperem os mais aptos,
de forma a aperfeicoar a Humanidade. Trata-se do darwi-
nismo social, em sua <mﬂmmo. mais crua.

Para o individualismo, o ser humano era antes o homo
economicus que o cidad&o. A esfera privada, dentro da qual
inseriam-se as relacdes econdmicas, era considerada prio-
ritaria em relagdo & publica, e esta Gltima limitava-se as
relagbes travadas com o Estado. Este deveria ser o menor
possivel, porque sua existéncia constituia em si um perigo
para a liberdade. Assim, a doutrina do Jaissez faire, laissez
passer néo se alicergava apenas sobre argumentos econd-
micos. Ela baseava-se também em fundamento ético, ex-
primindo o réconhecimento da superioridade do privado —
espago das relagdes regidas por regras supostamente imu-
taveis, porque derivadas da razdo humana — sobre 0 publi-
€0 - reino do efémero e do contingente. Se o privado era
superior ao publico, este Gltimo tinha de ser limitado ao
menor tamanho possivel. Em suma, preferia-se a “ordem

85 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade.
v. IL. Trad. Flavio Bueno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 138.

86 Cf. HABERMAS, Jiirgen. “Three Normative Models of Democracy: liberal,
republican, procedural”. In: KEARNEY, Richard & DOOLEY, Mark (Ed.)
Questioning Ethics. London: Routledge, 1999, pp. 135-144, pp. 135-136.
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esponténea” representada pelo mercado & “ordem artifi-
cial” construida pela intervengio do Estado.8?

Sob esta 6tica, os direitos fundamentais eram vistos
essencialmente como direitos de defesa em face dos gover-
nantes. E tais direitos eram tidos como naturais, porque
anteriores e superiores ao Estado, ja4 que presentes no
Estado da Natureza, e mantidos pelos individuos apds a
celebragéo do contrato social.88 Ndo se cogitava da neces-
sidade de intervengéo do Estado para asseguramento des-
tes direitos, j& que eles configuravam direitos negativos,
que envolviam abstengdes e néo prestagdes. Por isso, fazia
sentido proclamar que os direitos do individuo deviam ser
sempre postos acima do alcance da agdo do Estado.

Porém, quando, com o advento do Estado Social, pas-
sou-se a reconhecer a necessidade de intervencio do
Estado, através de politicas publicas, para protegéo dos
mais débeis diante do arbitrio dos mais fortes, e garantia
das condi¢bes materiais basicas de existéncia, aquela idéia
da supremacia incondicional do direito individual sobre o
interesse coletivo néo teve como subsistir. A consagracao
dos direitos sociais, bem como a relativizagdo das liberda-
des econdmicas e dos institutos que lhe séo correlatos,
como propriedade e autonomia contratual, criaram nova

87 Sobre os conceitos “ordem espontinea” e “ordem artificial”, em sentido
ultraliberal, veja-se HAYEK, Friedrich A. Law, Legislation and Liberty.
Vol. I. Chicago: Chigado University Press, 1983, pp. 35-54. Em sentido cri-
tico, recusando o caréter “espontaneo” do mercado, visto como uma cria-
¢éo de instituigbes humanas, veja-se SUNSTEIN, Cass. The Second Bill of
Rights. Op. cit., pp. 17-34.

88 Cf. LOCKE, John. “Segundo Tratado sobre o Governo”. In: Os Pensadores:
Locke. Trad. Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro, 28 ed., Sdo Paulo: Abril
Cultural, pp. 33-131, pp. 71-84.

Destaque-se, porém, que a partir do século XIX, em que tais idéias
individualistas foram incorporadas aos cddigos civis, a fundamentagéo
jusnaturalista para os direitos cedera espago aquela positivista, de que
sua validade decorreria de sua previsao pelo ordenamento juridico.
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correlagéo de forgas entre os interesses publicos e priva-
dos. Foi o ocaso do individualismo possessivo.

No entanto, a histéria das idéias nao & linear, mas as
vezes parece percorrer verdadeiros ciclos. assim, eis que
o individualismo burgués, na sua versio mais extremada,
ressurge no final do século XX, pela voz dos autores ditos
libertarios, cujo magistério encontrou algum eco no contex-
to de crise do Estado Social. Os libertérios, como Friedrich
von Hayek, o casal Friedman e Robert Nozick, nao se con-
tentam em afirmar a primazia dos individuos sobre a socie-
dade e o Estado - tese que também encampamos. Eles vao
muito além disso, ao defender o Estado minimo, com base
numa leitura reducionista dos direitos fundamentais, que
nao atribui nenhuma importancia a igualdade substantiva
e a solidariedade e nega o proéprio conceito de justica dis-
tributiva — e nisso os libertarios diferenciam-se profunda-
mente dos chamados liberais igualitarios, como John
Rawls e Ronald Dworkin. Confira-se, no particular, o magis-
tério de Nozick, em famosa obra originalmente publicada
em 1974, em que defendeu, de forma paradigmatica, o indi-
vidualismo mais exacerbado:

“Individuos tém direitos. E hé coisas que nenhuma
pessoa ou grupo podem fazer com os individuos (sem
lhes violar os direitos). T4do fortes e de téo alto alcance
s&o esses direitos que colocam a questédo do que o Estado
e seus servidores podem, se é que podem, fazer. Que
espago os direitos individuais deixam ao Estado? (..)

Nossa principal conclusdo sobre o Estado é que
um Estado minimo, limitado a fungbes restritas de pro-
tegao contra a forga, o roubo, a fraude, de fiscalizagdo
do cumprimento de contratos e assim por diante justi-
fica-se; que o Estado mais amplo violaré os direitos das
bessoas de ndo serem forgadas a fazer certas coisas, e
que ndo se justifica; e que o Estado minimo é tanto ins-
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pirador quanto certo. Duas Implicagées dignas de nota
sdo que o Estado ndo pode usar sua maquina coerciti-
va para obrigar certos cidadédos a ajudarem a outros ou
bara proibir atividades a pessoas que desejam realizé-
las, para o seu préprio bem ou protegdo.”89

Em sintese, na leitura estritamente individualista, a
igualdade juridica ¢ a mera igualdade formal, com a recusa
a qualquer pretensido de utilizacdo do Direito para fins
redistributivos. A solidariedade nao é um principio norma-
tivo, mas apenas uma virtude humana, que escapa as con-
sideragbes da ordem juridica. E a liberdade é a nio inter-
vengéo; a simples auséncia de impedimentos externos pa-
ra o comportamento individual, afigurando-se irrelevante a
existéncia ou ndo da possibilidade real do agente de fazer
suas escolhas e de agir em conformidade com elas.90

Mas néo é preciso gastar muita tinta para demonstrar
que tal visdo nido se compatibiliza com a Constituigdo de
1988. De fato, a Constituigdo de 1988 apresenta uma série de
caracteristicas que permitem que nela se divise uma tipica
Constitui¢éo social. Ela proclama, logo no seu art. 32, que a
Republica brasileira tem, dentre os seus objetivos, “construir
uma sociedade livre, justa e soliddria” (inciso I) e “erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais” (inciso III). Consagra um generoso elenco de
direitos sociais (arts. 62 a 11) e condiciona a tutela da proprie-
dade ao cumprimento da sua fung¢éo social (arts. 52, XXIII, e
170, 1I). Proclama que o objetivo da ordem econdmica & “asse-
gurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da

89 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994, p. 10.

90 Cf. BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In: Estudos sobre a
Humanidade. Trad. Rosaura Eichenberg. Rio de Janeiro: Companbhia das
Letras, 2002, pp. 226-272.
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justiga social” (art. 170, caput) e enuncia em seguida um série
de principios interventivos, que temperam, com um condi-
mento solidarista, os valores liberais que ela também hospe-
da. Trata-se, em suma, de uma Constituigdo que “ndo se ilude
com a miragem liberal de que é o Estado o tnico adversario
dos direitos do homem” 91 nao se baseando nos mesmos pres-
supostos ideolbgicos que erigiram uma separacdo absoluta
entre Estado e sociedade civil,

Na Constituigao brasileira, a igualdade nio é s6 um
limite, mas antes uma meta a ser perseguida pelo Estado,
justificadora de enérgicas politicas publicas de cunho
redistributivo, que podem gerar forte impacto sobre os
direitos patrimoniais dos particulares. A solidariedade92
também deixa de ser apenas uma virtude altruistica, pro-
movida por pontuais acbes filantrépicas, convertendo-se
em principio constitucional, capaz de gerar direitos e obri-
gagbes inclusive na esfera privada, e de fundamentar res-
tricbes proporcionais as liberdades individuais.93 E a pré-
pria liberdade néo é relegada a um segundo plano, mas, ao
contrério, vé-se enriquecida bor preocupagdes mais realis-
tas e menos metafisicas. Ela deixa de ser vista como um
dado a priori, convertendo-se num objetivo, cuja prossecu-
¢éo depende, na pratica, da garantia para os excluidos das

91 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. Op. cit.,
p. 279,

92 De acordo com Wieacker, “0 pathos da sociedade de hoje (...) é o da soli-
dariedade: ou seja, da responsabilidade, ndo apenas dos poderes publicos,
mas também da sociedade e de cada um dos seus membros individuais,
Dbela existéncia social (e mesmo cada vez maijs pelo bem-estar) de cada um
dos membros da nossa sociedade” (WIEACKER, Franz. A Histéria do
Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha, 22 ed., Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1980, p. 718).

93 Cr. MORAES, Maria Celina Bodin de. “O Principio da Solidariedade”. In:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco & NASCIMENTO
FILHO, Firly (Orgs.). Os Principios na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro; Editora Lumen Juris, 201, pp. 167-190.
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condicdes materiais de liberdade, que podem ser identifi-
cadas com o que a doutrina vem chamando de “minimo
existencial”.%4 E o seu foco se amplia, diante do reconheci-
mento de que a pessoa humana deve ser livre ndo apenas
da opressao exercida pelo Estado, mas também daquela
presente nas multiplas insténcias da prépria sociedade, e
que a intervengdo estatal nestas instancias faz-se muitas
vezes em favor da liberdade, e néo contra ela.95

Portanto, a visdo individualista, que atribuia primazia
incondicional aos direitos individuais sobre os interesses
coletivos, ndo se sustenta na ordem constitucional brasilei-
ra. Esta, na verdade, lastreia-se sobre uma visao persona-
lista, que continua vendo na pessoa humana, e niao no
Estado, “a medida de todas as coisas” — de acordo com a
célebre maxima de Protagoras — , mas enxerga na pessoa
humana n&o uma razdo desencarnada, mas um ser concre-
to, situado, com necessidades materiais, caréncias, fragili-
dades. Esta nova perspectiva enjeita a crenga de que o
Estado seja o adversario, por exceléncia, dos direitos
humanos. Embora continue sendo essencial proteger as
pessoas do arbitrio do Estado, os poderes publicos sao
agora concebidos como responséaveis pela promogao e de-

94 Hoje, ha um forte consenso, do qual estdo excluidos apenas os autores liber-
tarios, no sentido de que para a promogéo da liberdade & necesséria a garan-
tia de condi¢bes materiais basicas para todas as pessoas. Veja-se, neste sen-
tido, RAWLS, John, Liberalismo Politico. Op. cit., p. 31. Na doutrina brasilei-
ra, cumpre destacar o magistério de Ricardo Lobo Torres, que, mesmo opon-
do-se ao Estado Social e & fundamentalidade dos direitos sociais, vem defen-
dendo, em diversas obras, a garantia integral do minimo existencial pelo
Estado, como condigéo para a liberdade (e.g. “"A Metamorfose dos Direitos
Sociais em Minimo Existencial”. In: SARLET, Ingo Wolfgang {Org.]. Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos -de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 01-46).

95 Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdad y Libertad. Trad. Pedro Aragon Rincén.
Barcelona: Ediciones Paidés, 1993, p. 143; e BOCKENFORDE, Ernst-
Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Luis pagés e
Ignéacio Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 75.
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fesa dos direitos fundamentais, diante dos perigos que ron-
dam as pessoas na propria sociedade. Isto justificard uma
ingeréncia estatal muito mais profunda e extensa em ques-
toées que, para o idedrio do liberalismo classico, pertenciam
com exclusividade & sociedade civil.

Sem embargo, é de capital importincia assentar que
esta intervencédo estatal, numa ordem constitucional tdo
ciosa com o respeito a liberdade e & privacidade indivi-
duais, ndo pode ser movida por propdsitos perfeccionis-
tas.9% Deve caber sempre as pessoas a eleigdo dos seus
objetivos e planos de vida, que tém de ser respeitados,
desde que nao violem direitos de terceiros. O papel do
Estado é o de auxiliar na criagdo das condi¢bées necesséarias
para que cada um realize livremente as suas escolhas e
possa agir de acordo com elas, e ndo o de orientar as vidas
individuais para alguma diregdo que se repute mais ade-
quada aos “valores sociais”, ou mais conforme aos interes-
ses gerais da coletividade. Dai a diferenca essencial entre
0 personalismo e o organicismo: enquanto, para aquele, a
autonomia individual é salvaguardada e fomentada, reco-
nhecendo-se em cada mulher ou homem um ser racional e
responsavel, com a competéncia moral necessaria para
escolher o norte da prépria existéncia, para este Gltimo, as
vidas humanas podem e devem ser planejadas “de cima
para baixo”, para que se ajustem a objetivos sociais prefi-

96 Carlos Santiago Nino, um dos autores que mais se dedicou a refutagao do

perfeccionismo na teoria constitucional, o definiu com precisdo como
concepgdo que sustenta “.. que lo que es bueno para un individuo o Io
que satisface sus intereses es independiente de sus propios deseos o de su
eleccién de forma de vida y que el Estado puede, a través de distintos
médios, dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son obje-
tivamente mejores” (Etica y Derechos Humanos. Op. cit., p. 205). Contra o
perfeccionismo, o grande jurista argentino propds o reconhecimento de
um principio de autonomia da pessoa, que definiria o contetido dos direi-
tos individuais, e que vedaria quaisquer restrigées a liberdade individual
quando a agio humana néo afetasse interesses de terceiros, mas apenas
os do préprio agente (Op. cit., pp. 199-236).
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gurados. O personalismo parte de uma visdo mais realista
da autonomia do que o individualismo classico, pois reco-
nhece os multiplos obstaculos materiais para o seu exerci-
cio, que devem ser removidos, com o auxilio do Estado,
para que a liberdade saia do plano metafisico e ganhe con-
cretude na vida de seres humanos de carne e osso. Mas,
diferentemente do organicismo, ele se norteia pelo profun-
~ do respeito a esta autonomia individual, recusando-se a
instrumentaliza-la em proveito de objetivos coletivos.

A Corte Constitucional alemé, em diversos julgados,
fez referéncia & imagem de pessoa subjacente a Lei Fun-
damental de 1949. Em importante julgamento proferido em
1954, por exemplo, ela afirmou que “a imagem de Homem
da Lei Fundamental ndo é aquela de um individuo isolado e
soberano. Pelo contrério, a Lei Fundamental decidiu a ten-
s&o entre individuo e sociedade em favor da coordenagéo e
interdependéncia deste com a comunidade, sem tocar o in-
trinseco valor individual da pessoa ”.97 Em outro caso, apre-
ciado em 1977, o Tribunal referiu-se 4 base antropolégica
do conceito de dignidade da pessoa humana - considerado
o valor mais elevado da ordem constitucional alema — expli-
citando que dito principio “ se baseia numa concepgéo de
Homem como ser moral-espiritual dotado de liberdade de
autodeterminagdo e desenvolvimento. A liberdade, no sen-
tido da Lei Fundamental ndo é a de um individuo isolado e
auto-centrado, mas, pelo contrério, de uma pessoa com rela-
¢bes e vinculos com a comunidade”.98
E possivel afirmar que tais observagdes do Tribunal
aleméo também caberiam como luva a ordem constitucio-
nal brasileira. Ela também situou a dignidade da pessoa

97 4 BVerfGE 7 (1954), apud: KOMMERS, Donald P The Constitucional
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 2nd. ed., Durhan: Duke
University Press, 1997, p. 302.

98 45 BVerfGE 187 (1977), apud: Idem, ibidem, pp. 307-308.
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humana no seu epicentro axioldgico, baseando-se na idéia
de que é o Estado que deve estar a servico das pessoas, e
néo o contrério, mas n#o perfilhou uma concepcgdo insular
do ser humano, captando antes o individuo na teia de rela-
¢bes sociais em que est4 imerso.99

Assim, firmadas estas premissas, parece-nos importan-
te fazer breve referéncia a um dos debates mais relevantes
da filosofia politica e moral contemporineas, com fortes re-
flexos também no campo do Direito, que pde em pélos opos-
tos os liberais e os comunitaristas, e que tem um dos seus
focos exatamente na concepgdo de pessoa.l00 E relevante
verificar como a Constituicéo de 88 se encaixa neste debate,
0 que pode ter importantes implicagbes sobre a questio dos
conilitos entre direitos individuais e interesses coletivos.

De forma bastante esquemética e simplificada, pode-
se afirmar que os liberais — tendo a proa John Rawls e
Ronald Dworkin - defendem a plena liberdade e a compe-
téncia moral e racional dos individuos para conformacéo
das suas concepgdes de mundo e projetos de vida. Para niao
comprometer esta liberdade, o Estado deve manter uma
postura de neutralidade em relacéo as diversas idéias de
mundo e da vida presentes na sociedade. Os direitos fun-
damentais, especialmente as chamadas “liberdades bési-

99 Sobre o principio da dignidade da pessoa humana na ordem juridica bra-
sileira, veja-se, em especial, SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais. 32 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004; bem como BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia
Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 103-301.

100 H4 extensa bibliografia sobre a questdo, mas permitimo-nos remeter o
leitor a duas importantes coletdneas, que contém as principais idéias
dos combatentes dos dois lados do front: MULHALL, Stephen & SWIFT,
Adam. Liberals & Comunitarians. 2nd. ed., Oxford: Blackell Publishers,
1996, e BERTEN, André; SILVEIRA Pablo da & POURTOIS, Hervé.
Libéraux et Communautariens. Paris: PUF, 1997, E, na literatura brasilei-
ra, veja-se CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
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cas”, 101 assumem, neste contexto, importancia impar, reco-
nhecendo-se a sua absoluta prioridade em relagéo aos inte-
resses da coletividade, derivada da necessidade imposter-
géavel de salvaguarda da autonomia moral dos individuos.
J4 os comunitaristas, como Michael Sandel, Michael
Walzer e Alasdyr Macintyre, criticam esta viséo, afirmando
que ela negligencia a importancia dos lagos sociais para a
constituigdo da personalidade humana. Para eles, a antro-
pologia liberal vé no individuo um ser desenraizado {unen-
cumbered self),102 por desprezar o fato de que as pessoas ja
nascem no interior de comunidades que estdo impregnadas
de valores e sentidos comuns compartilhados, e sdo sociali-
zadas neste contexto, nele forjando as suas identidades. Por

isso, as cosmovisdes e os planos de vida néo estéo a dispo-

sigdo das pessoas, que ndo sdo meros “consumidores num
mercado de idéias”, mas seres engajados em contextos cul-
turais especificos, que partilham valdres, objetivos, interes-
ses e afetos com seus concidaddos. A viséo liberal, na sua
otica, nao sbé estaria errada do ponto de vista descritivo,
mas também pecaria do ponto de vista normativo, pela sua
potericialidade centrifuga, ao fragilizar os vinculos sociais,
incentivar o egocentrismo e criar uma atmosfera propicia a

101 E relevante destacar que o conceito de liberdades bésicas, empregado
por liberais como Rawls e Dworkin, n&o abrange as liberdades econ0mi-
cas, o que revela o distanciamento destes autores em relagéo aos liber-

- tarios, defensores do Estado minimo (cf. RAWLS, John, Liberalismo
Politico. Op. cit., pp. 270-3339; DWORKIN, Ronald.”“What Rights Do We
Have?". In: Taking Rights Serioulsly. Cambridge: Harvard University
Press, 1978, pp. 266-278). Ali4s, uma das caracteristicas basicas da linha
do “liberalismo igualitario”, em que se inserem Rawls e Dworkin, é a sua
aguda preocupagdo com a justiga distributiva, o que permite que os
situemos & esquerda do espectro politico-ideolégico.

102 A expressio é de Michael Sandel e é empregada no titulo de artigo de sua
lavra, que constitui um dos mais importantes escritos comunitaristas: “The
Procedural Republic and the Unencumbered Self”. In: GOODIN, Robert &
PETIT, Philip (Ed.). Contemporary Political Philosophy. Op. cit., pp. 246-256.
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“solidéo na multiddo”. Enfatizando a importancia da lealda-
de a comunidade e do respeito as tradigdes, os comunitaris-
tas combatem a idéia de neutralidade estatal em relagéo
aos projetos de vida, afirmando que um dos papéis do
Estado é exatamente o de reforcar os liames existentes na
sociedade, avalizando e promovendo as concepgdes morais
coletivamente compartilhadas. Por outro lado, a énfase dos
liberais nos direitos é substituida, dentre alguns autores
comunitaristas, pelo cultivo &s virtudes.103

- Mas como se situa a Constitui¢do de 88 neste debate?
Serd correto afirmar, como fez a Professora Gisele
Cittadinno, que a Constituigdo brasileira é comunitaris-
ta?104 Parece-nos que a tutela ultra-reforcada conferida as
liberdades fundamentais, a consagracdo do pluralismo
politico como fundamento da Republica (art. 12, inciso V,
CF), ao lado do principio da laicidade estatal (art. 19, inci- -
so I, CF), desautorizam qualquer interpretacdo que abra
espago para um Estado perfeccionista, que, em nome de
tradigbes coletivas, ou de alguma visdo Bmu.onﬁmnw sobre 0
bem comum, busque tutelar paternalisticamente a vida de
cada um, passando por cima da autonomia individual. O
sistema constitucional brasileiro tampouco se coaduna
com qualquer tipo de discurso que desvalorize os direitos
fundamentais, transferindo o foco para as virtudes morais
ou para os deveres civicos dos cidadados. E a dimensio
organicista do comunitarismo, de desvalorizagéo do indivi-
duo em face da comunidade, pode também ser liminarmen-
te descartada, numa Constitui¢do como a nossa, centrada
na dignidade da pessoa humana.

103 Cf. MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Trad. Jussara Simodes.
Bauru: EDUSC, 2001, pp. 379-428.

104 Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1998, pp. 43-73.
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Porém, ndo hé como negar que a Constituicdo de 88
abre-se para os valores comunitarios, ndo mantendo em
relacdo a eles uma postura de completa neutralidade. Ela
preocupa-se com a protecdo e promogio da cultura nacio-
nal (arts. 215 e 216 da CF), consagra direitos transindivi-
duais, de titularidade coletiva, e institui alguns limites para
o exercicio de direitos individuais, decorrentes nao da tute-
la de outros direitos de terceiros, mas da protecéo a interes-
ses gerais da coletividade.

Portanto, talvez seja licito afirmar, correndo alguns ris-
cos, que a Constituicdo de 88 pode ser lida pelas lentes de
um “comunitarismo liberal” ou de um “liberalismo comuni-
tarista”, j& que visa conciliar aspectos divergentes destas
doutrinas politicas, ficando no meio do caminho entre elas.
Se, por um lado, ela nao legitima o perfeccionismo, no qual
0 comunitarismo acaba fatalmente resvalando, por outro,
ela também ndo parece avalizar a visdo desenraizada de
pessoa professada por certas vertentes do liberalismo.

Mas, se € possivel extrair da Constituicio uma certa
moldura para a calibragem entre as dimensdes comunitaria
e liberal da ordem juridica, parece-nos que a sintonia fina
nao cabe a Lei Maior. Afinal, ndo seria prudente que uma
Constituigdo, que se pretende aberta, fixasse em detalhes
aresposta para uma a questao tao permeavel as mudangas
politicas e cosmovisivas, que é a concernente & forma de
relacionamento entre individuos e sociedade.

Portanto, o personalismo latente na Constituigio de 88
afasta-se tanto do organicismo e do utilitarismo, como do
individualismo burgués. Ele nio corresponde nem ao mode-
lo “puro” do liberalismo, nem a férmula padrio do comuni-
tarismo, localizando-se em algum ponto entre estes extre-
mos. O personalismo afirma a primazia da pessoa humana
sobre o Estado e qualquer entidade intermediéria, e reco-
nhece no individuo a capacidade moral de escolher seus
projetos e planos de vida. Mas néo adota uma leitura abs-
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trata € metafisica da bessoa, pressupondo, ao contrério,
tanto a existéncia de caréncias humanas materiais - que
devem ser superadas com o apoio estatal — como a impor-
tancia dos vinculos sociais na constituicéo da prépria perso-
nalidade. Parao personalismo, é absurdo falar em suprema-
cia do interesse ptiblico sobre o particular, mas também nio
é correto atribuir-se primazia incondicionada aos direitos
individuais em detrimento dos interesses da coletividade. E
esta a questio que pretendemos explorar no préximo item,
agora com aportes da dogmatica de direitos fundamentais.

4. As Restrigdes aos Direitos Fundamentais e os
Interesses Publicos

Jé se tornou lugar-comum a afirmagéo de que, apesar da
relevancia impar do papel que desempenham nas ordens
juridicas democraticas, os direitos fundamentais nao sio
absolutos. A necessidade de protecédo de outros bens juridi-
cos diversos, também revestidos de envergadura constitucio-
nal, pode justificar restrigées aos direitos fundamentais.105
Tem-se entendido que o carater principioldégico das normas
constitucionais protetivas dos direitos fundamentais106 per-
mite ao legislador que, através de uma ponderagéo constitu-
cional dos interesses em jogo,107 estabeleca restrigbes aque-

105 Sobre as restricbes aos direitos fundamentais, consulte-se a obra exaus-
tiva, de mais de 1000 péginas, de NOVAIS, Jorge Reis. As RestrigGes aos
Direitos Fundamentais nao Autorizadas pela Constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003.

106 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad.
Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 81-172.

107 Cumpre destacar que nem toda a doutrina aceita bem a idéia de que as
limitagées aos direitos fundamentais bossam ser estabelecidas através
de uma ponderacéo de interesses. H4 uma corrente minoritaria, conheci-
da como “teoria interna” das limitagGes aos direitos fundamentais, que
sustenta que a correta definigdo do Ambito de protegdo destes direitos ja

79




Daniel Sarmento

les direitos, sujeitas, no entanto, a uma série de limitagbes
(sé&o os chamados “limites dos limites").108

bastaria para evitar colisdes. Esta defini¢do deveria levar em consideragéo
0s outros bens juridicos protegidos pela Constituicéo, cabendo ao aplica-
dor, em casos de tensdes aparentes, encontrar a norma mais adequada
para o caso, a luz das suas circunsténcias especificas, ao invés de ponde-
rar principios. N&o haveria entao propriamente restri¢do a direitos funda-
mentais, mas sim a defini¢do da sua abrangéncia, através da fixagdo de
“limites imanentes”. Esta corrente critica a idéia de ponderagao, sob a ale-
gagéo de que se trataria de procedimento irracional e incontrolavel, que
geraria incerteza juridica e confundiria as fungdes do Judiciario com a dos
poderes eleitos, nédo se conciliando por isso com a democracia.

Todavia, o prego que ela paga por recusar as idéias de restrigdes a
direitos fundamentais e de ponderagdo sdo, na nossa opinido, caros
demais. Por um lado, o ambito de protegéao dos direitos fundamentais
tem de ser drasticamente reduzido, para evitar os conflitos potenciais
com outros bens constitucionalmente tutelados. E, por outro, o juizo
sobre a adequagdo das normas aos casos concretos, que substituiria,
para esta teoria, o recurso a ponderagéo, acaba se revelando ainda mais
subjetivo e incontroldvel do que a prépria ponderagéo. Ou seja, os maio-
res problemas debitados & ponderagdo — debilitagio dos direitos funda-
mentais, inseguranga metodolégica e falta de legitimidade democratica
do Judicidrio para operé-la — ndo séo solucionados, mas antes agravados
pela teoria interna.

Tem prevalecido, ndo sé na doutrina, mas também na jurisdigdo
constitucional brasileira e estrangeira a chamada “teoria externa”, que
tende a tratar os direitos fundamentais como principios, admitindo res-
tricbes a eles com base no método da ponderagéo de interesses. H4,
porém, uma crescente preocupagio em criar parametros para realizagdo
destas ponderacgdes, no afé de reduzir as margens de incerteza e de arbi-
trio judicial na sua realizaco, e evitar a fragilizagio dos direitos funda-
mentais. Para uma defesa da teoria interna, veja-se SERNA, Pedro; e TOL-
LER, Fernando. La Interpretacién Constitucional de los Derechos
Fundamentales: Uma Alternativa a los Conflictos de Derechos. Veja-se tam-
bém, na linha da corrente majoritéria da teoria externa a que aderimos,
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 298-321;
e MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e suas Limitagtes:
Breves Reflex6es”. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, pp. 223-225.

108 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. “Os Direitos Individuais e suas Limitagdes:
Breves Reflexdes”. Op. cit , pp. 241-280; e ANDRADE, José Carlos Vieira
de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, pp. 215-253.
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A doutrina e a jurisprudéncia dominantes, no Brasil e
no Direito Comparado, admitem também a realizacdo de
restrigoes a direitos fundamentais operadas no caso concre-
to, atraves de ponderagdes de interesses feitas diretamente
pelo Poder Judicidrio, em casos de conflitos entre principios
constitucionais ndo solucionados previamente pelo Legis-
lativo, ou quando o equacionamento da questao empreendi-
do por ele se revele inconstitucional. Em algumas hipéte-
ses, tem-se aceitado até mesmo a ponderagéo de interesses
feita diretamente pela Administragio Publica.109

Mas, antes de cogitar-se em ponderagéo, é necessario
verificar se, de fato, existe na situagéo concreta um verda-
deiro conflito entre interesse publico e privado. E aqui é
importante destacar que, com grande freqiiéncia, a correta
intelecgdo do que seja o interesse publico vai apontar ndo
para a ocorréncia de colisdo, mas sim para a convergéncia
entre este e os interesses legitimos dos individuos, sobre-
tudo aqueles que se qualificarem como direitos fundamen-
tais. Isto porque, embora os direitos fundamentais tenham
valor intrinseco, independente das vantagens coletivas
eventualmente associadas a sua promogao, ¢ fato incontes-
te que a sua garantia, na maior parte dos casos, favorece,
e néo prejudica, o bem-estar geral. As sociedades que pri-
mam pelo respeito aos direitos dos seus membros séo, de
fegra, muito mais estdveis, seguras, harménicas e préspe-
ras do que aquelas em que tais direitos sio sistematica-
mente violados.

Muitas vezes aponta-se conflito inexistente, em razao
de incorreta identificagdo do interesse publico. Tome-se
Como exemplo um caso em que a Administragdo quisesse
proibir a realizagéo de uma manifestagdo no centro de uma

109 Veja-se, a proposite, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La
Ponderacién de Bienes e Interesses em el Derecho Administrativo.
Madrid: Marcial Pons, 2000.
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metropole, sob o argumento de que ela comprometeria gra-
vemente o transito de vias importantes, invocando, para tal
fim, a supremacia do interesse publico sobre o particular.
Talvez, a maioria das pessoas daquela comunidade até
apoiasse a medida, por ndo se identificar politicamente
com os objetivos da manifestacgéo, e sentir-se prejudicada
por ela nos seus interesses mais imediatos. Mas, decerto, a
leitura mais adequada do interesse publico seria aquela
que prestigiasse em primeiro lugar nio as conveniéncias
do trénsito de veiculos, mas sim a relevancia do exercicio
da liberdade de reunido para o bom funcionamento de uma
sociedade democratica. Portanto, aqui, a rigor, néo existiria
conflito, mas convergéncia entre os interesses publico e
privado.

Por outro lado, os proprios direitos fundamentais hoje
néo séo mais concebidos dentro de uma perspectiva indivi-
dualista. Neste ponto, ¢ de se destacar a importancia do
reconhecimento doutrindrio da chamada dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, 110 que se liga & compreensao de
que eles nédo s6 conferem aos particulares direitos subjeti-
vos — a tradicional dimensdo subjetiva —, mas constituem
tambeém as préprias “bases juridicas da ordem juridica da
coletividade”.111 Como se sabe, a idéia da dimensao objeti-
va prende-se a visdo de que os direitos fundamentais cris-
talizam os valores mais essenciais de uma comunidade

110 O tema da dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais é extremamente
complexo, e fugiria. ao escopo deste trabalho examinéa-lo detidamente,
apontando todas as suas potencialidades. Por isso, pedimos vénia ao lei-
tor para remeté-lo a outro trabalho de nossa lavra, em que examinamos o
tema de modo mais detido: “A Dimensado Objetiva dos Direitos
Fundamentais: Fragmentos de uma Teoria”. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Coord.). Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 251-314.

111 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repuiblica Federal
da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 1998, p. 239.
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politica, 112 que devem se irradiar por todo o seu ordena-
mento, e atuar ndo s6 como limites, mas também como
impulso e diretriz para a atuagéo dos Poderes Piiblicos. Sob
esta Otica, tem-se que os direitos fundamentais protegem
os bens juridicos mais valiosos, e o dever do Estado nao é
s6 o de abster-se de ofendé-los, mas também o de promo-
vé-los e salvaguardéa-los das ameagas e ofensas provenien-
tes de terceiros. E para um Estado que tem como tarefa
mais fundamental, por imperativo constitucional, a prote-
¢ao e promocéo dos direitos fundamentais dos seus cida-
déos, a garantia destes direitos torna-se também um
auténtico interesse ptiblico.

Portanto, o quadro que se delineia diante dos olhos &
muito mais o de convergéncia entre interesses publicos e
particulares do que o de colisdo. Tal situagéo, repita-se, nio
constitui a excegdo, mas a regra. Na imensa maioria dos
casos, a coletividade se beneficia com a efetiva protegéo
dos interesses dos seus membros.113 Até porque, o interes-

112 Paradigmética, neste sentido, a ligio de José Carlos Vieira de Andrade,

para quem a dimenséo objetiva evidencia “que os direitos fundamentais
néo podem ser pensados apenas do bonto de vista dos individuos, enquan-
to faculdades ou poderes de que estes sao titulares, antes valem juridica-
mente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que
esta se propbe a prosseguir.” (Os Direitos Fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1997, pp. 144-145).

113 Neste sentido a ligio de HABERLE, Peter, Le Liberta Fondamentali nello
Stato Costituzionale. Trad. Alessandro Fusillo e Romolo Rossi. Roma: La
Nuova Itélia Scientifica, 1993, p. 53: “Se os direitos fundamentais tém
igual importéncia constitutiva seja para os individuos seja para a comuni-
dade, se ndo sdo garantidos apenas em favor do individuo, se desempe-
nham uma fungéo social e se formam o pressuposto funcional da demo-
cracia, entdo decorre disto que a garantia dos direitos fundamentais e o
exercicio deles sejam caracterizados pela convergéncia entre interesses
publicos e individuais.”. (Se i diritti fondamentalli hanno un ‘uguale impor-
tanza costitutiva sia per individui che per la comunita, se adempiono ad
una funzione sociale e se formano il presupposto funzionale della democra-
zia, allora consegue da cio che la garanzia dei diritti fondamentali e I’ eser-
cizio di questi sono caratterizzati dalla concorrenza tra interessi publici i
individuali).
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se publico, na verdade, é composto pelo interesses particu-
lares dos membros da sociedade, razdo pela qual se torna
em regra impossivel dissociar os interesses puiblicos dos
privados. Como ressaltou Gustavo Binenbojm, “muitas ve-
zes, a promogédo do interesse publico — entendido como con-
Jjunto de metas gerais da coletividade — consiste, justamen-
te, na preservagédo de um direito individual, na medida do
possivel”, 114

Ademais, com o reconhecimento, pela ordem juridica
brasileira, de direitos fundamentais de titularidade transin-
dividual, como o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, CF), esta convergéncia se acentua,
pois nestes casos o interesse da coletividade ja é, por si s6,
direito fundamental, existindo plena identidade conceitual
entre ambos.

Porém, existem situagbes em que o interesse da cole-
tividade pode, de fato, chocar-se -com direitos fundamen-
tais.115 Isto porque, de um lado, os direitos fundamentais
valem independentemente dos beneficios quie possam
granjear a sociedade em geral, ndo constituindo assim
meros meios para a promocédo de interesses publicos. E,
por outro turno, embora a prote¢éo e promogéo dos direitos
fundamentais também seja interesse publico, como acima
destacado, hd outros auténticos interesses publicos cuja
prossecucgdo nao corresponde a nenhum tipo de direito fun-
damental. Pense-se, por exemplo, no interesse puiblico refe-
rente a melhoria do trnsito, ou no concernente ao controle
da divida publica. S4do genuinos interesses puiblicos, que,
nédo obstante, podem eventualmente colidir com direitos
fundamentais.

114 Op. cit., pp. 29-30.

115 Cf. ALEXY, Robert. "Derechos Individuales y Bienes Colectivos”. In: El
Concepto y la Validez del Derecho. Trad. Jorge M Sefia. Barcelona: Gedisa,
1994, pp. 179-208, pp. 200-203.
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Neste contexto, a primeira questdo que pode ser posta
& sobre a possibilidade de restrigdo de direitos fundamen-
tais visando exclusivamente a tutela de interesses coleti-
vos, o que foi respondido negativamente por autores libe-
rais do porte de Ronald Dworkin e John Rawls.

Com efeito, quando Dworkin apresentou sua célebre
distingdo entre regras e principios!1® —~ que atribuia as
regras a forma de incidéncia pautada pela légica do “tudo
ou nada”, enquanto os principios ostentariam uma dimen-
sdo de peso - ele destacou que os principios (em sentido
amplo) dividir-se-iam em duas espécies: principios em sen-
tido estrito e diretrizes politicas (policies). Para Dworkin, os
principios em sentido estrito seriam sempre relativos a
direitos, enquanto as diretrizes politicas estabeleceriam
metas coletivas.!l7 Nas suas palavras, “principles are pro-
positions that describe rights; policies are propositions that
describe goals”.118 A partir dai, Dworkin, radicalizando a
sua visdo liberal e anti-utilitarista do Direito, afiymou que
os principios em sentido estrito, relacionados aos direitos
fundamentais, ndo poderiam ser ponderados com as dire-
trizes politicas, devendo sempre sobrepuja-las. Direitos,
para ele, podem ser afastados apenas em razdo de outros
direitos, mas néo por considerag¢des relacionadas ao inte-
resse coletivo. E, com base nesta visdo, Dworkin sustentou
que os direitos valeriam como “trunfos”, que prevaleceriam
sempre diante de quaisquer outras razdes relacionadas a
promocgéo de objetivos da comunidade.119

116 Taking Rights Seriosly. Op. cit., pp. 21-28.

117 Idem, ibidem, pp. 90-100.

118 Idem, ibidem, p. 90.

119 De acordo com a definigido de Dworkin, direitos seriam “trumps over some
background justification for political decisions that states a goal for the
comunity as a hole." (A Matter of Principle. Cambridge: Harvard
University Press, 1985, p. 359)
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No mesmo diapasao, John Rawls, partindo de premis-
sas muito parecidas, sustentou a prioridade absoluta das
chamadas “liberdades béasicas” sobre os interesses coleti-
vos. Para Rawls, "la prioridad de Ila libertad implica, en la
préctica que una libertad bésica pueda limitarse o negarse
unicamente en favor de una o mas libertades bésicas dife-
rentes, y nunca (...) por razones de bien ptblico o de valores
perfeccionistas” 120

Contudo, tais idéias nao parecem aplicaveis as reali-
dades constitucionais de paises, como o Brasil, que adota-
ram constituicdes sociais. Note-se que nao se questiona
aqui a nogédo de que o entrincheiramento constitucional
dos direitos fundamentais implica no estabelecimento de
limites para as decisbes possiveis no dmbito do processo
politico, em nome da prote¢do da dignidade humana. Nem
tampouco discorda-se da premissa de que o legislador
democraticamente legitimado, e por maioria de razdes a
Administragdo Publica, estejam vinculados ao estrito res-
peito dos direitos fundamentais, que ndo devem ser sacri-
ficados por razdes ligadas a qualquer concepgio majorité-
ria sobre o que constitua, em cada momento, o interesse
publico. O que se discute é se esta posigao privilegiada dos
direitos fundamentais, que se baseia ndo sé em sélidos fun-
damentos morais, mas antes no proprio sistema constitu-
cional, vai ao ponto de lhes atribuir uma prevaléncia abso-
luta e integral sobre outros bens juridicos, mesmo os reves-
tidos de estatura constitucional, ndo importa em que con-
texto fatico.121

Na nossa opinido, a recusa a possibilidade de qualquer
ponderacdo entre direitos fundamentais e interesses coleti-

120 Liberalismo Politico. Op. cit., pp. 274-275.

121 Cf., ALEXY. Robert. “Derechos Individuales y Bienes Colectivos”. In: Con-
cepto y Validez Del Derecho. Op. cit., pp. 185-186; NOVAIS, Jorge Reis. Op.
cit., pp. 604-608; e MULLER, Friedrich. Discours de Ja Méthode Juridique.
Trad. Olivier Juanjan. Paris: PUF, 1993, pp. 288-289, que negam a primazia
absoluta dos direitos fundamentais sobre os interesses coletivos.
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vos nédo parece conciliar-se com a premissa antropolégica
personalista, subjacente as constitui¢gdes sociais. O persona-
lismo, como ja se destacou acima, ndo concebe o individuo
como uma ilha, mas como ser social, cuja personalidade é
composta também por uma relevante dimensao coletiva.

Ademais, é importante lembrar que a distingdo entre
os direitos fundamentais e as diretrizes politicas, embora
relevante, tende a esmaecer-se a luz da teoria contempora-
nea dos direitos fundamentais, que afirma que a efetivacgao
destes direitos — n&o apenas os sociais, mas também os
individuais e politicos — demanda a formulagéo e imple-
mentacdo de politicas publicas pelo Estado, e ndo meras
praticas absenteistas.

Assim, parece-nos constitucionalmente possivel a res-
tricdo de direitos fundamentais com base no interesse pu-
blico. Mas sera que os direitos fundamentais sempre
cedem diante dos interesses da coletividade? Serd que seu
ambito de protecéo deve ser desenhado de modo a excluir
qualquer tutela juridica sobre exercicios que contrariem
interesses da coletividade?

Na Alemanha, o Tribunal Federal Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht) elaborou, na década de 50 do
século passado, doutrina que ficou conhecida como teoria da
“cldusula de comunidade”, segundo a qual a protegido dos
direitos fundamentais cessaria quando o exercicio destes
direitos ameagasse bens juridicos da comunidade.122 Esta
teoria foi, no entanto, severamente criticada pela quase una-
nimidade da doutrina, e acabou sendo revista. Dizia-se que
ela abria amplas possibilidades para abusos e arbitrarieda-
des, em razao do seu carater vago e indeterminado, pondo os

122 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. pp. 445-449; GAVARA DE CARA, Juan

Carlos. Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 281-282; e STEINMETZ. Wilson
Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalida-
de. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp. 50-51.

87




Daniel Sarmento

direitos fundamentais a disposicdo dos Poderes Publicos.
Ademais, argumentava-se, com razio, que ela degradava os
direitos fundamentais, na medida em que permitia o seu
sacrificio em nome de interesses da coletividade que muitas
vezes sequer possuiam estatura constitucional. Tamanha fra-
gilizagdo da forga normativa dos direitos fundamentais nao
seria compativel com regime constitucional que lhes atribui
eficacia reforgada, e coloca num primeiro plano o principio da
dignidade da pessoa humana.

Na Espanha, a “cldusula de comunidade” também foi
rechagada, na Sentenca n2 22/1984 da Corte Constitu-
cional.123 Tratava-se de caso em que se discutia um confli-
to entre o direito fundamental & inviolabilidade do domici-
lio e interesses puiblicos, e no qual o Fiscal General del
Estado tinha alegado exatamente que “el gjercicio de un
derecho fundamental no puede alegarse para entorpecer un
fin social, que, de general, es de rango superior”. Na deci-
séo, de lavra do juiz Diez Picazo, refutou-se veementemen-
te esta proposigéo, aduzindo-se que a afirmacdo da supe-
rioridade dos fins sociais sobre os direitos fundamentais,

“.. conduce ineludivelmente al entero sacrificio de
todos los derechos fundamentales de la persona y de
todas las libertades publicas a los fines sociales, lo que
es inconciliable con los valores superiores del ordena-
niento juridico que nuestra Constitucién proclama.

Existen, ciertamente, fines sociales gue deben con-
siderarse de rango superior a alqunos derechos indivi-
duales, pero hg de tratarse de fines sociales que consti-

123 Cf OTTO Y PARDO, Ignécio. “La regulacién del ejercicio de los derechos
y libertades. La garantia de su contenido esencial em el articulo 53.1 de
la Constitucién”. In: MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo & OTTO Y PARDO,
Ignéacio. Derechos Fundamentales y Constitucién. Madrid: Editorial
Civitas, 1988, pp. 95-172, p. 112.
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tuyan en si mismos valores constitucionalmente recono-
cidos y la prioridad hé de resultar de la propia CE."124

Ora, estas mesmas conclusées valem para o principio
da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular, afir-
mado pela doutrina brasileira, cuja incidéncia sobre os
direitos fundamentais teria o condéo de esvazia-los por
completo. Note-se, neste particular, que é bem diferente
afirmar que a Administragdo deve perseguir interesses
publicos, afetos a coletividade, e nio aqueles dos gover-
nantes - o que pode justificar o reconhecimento de um
principio de tutela do interesse publico — e sustentar que
estes interesses da coletividade devam prevalecer sobre
os direitos fundamentais dos cidad&os.

Na verdade, o dogma vigente entre os publicistas bra-

-. sileiros, da supremacia do interesse publico sobre o parti-

cular, parece ignorar nosso sistema constitucional, que tem
como uma das suas principais caracteristicas a relevancia
atribuida aos direitos fundamentais.125 O discurso da
supremacia encerra um grave risco para a tutela de tais
direitos, cuja preservagéo passa a depender de valoragoes
altamente subjetivas feitas pelos aplicadores do direito em
cada caso.126

124 O excerto da decisdo foi extraido de LORCA NAVARRETE, José F.
Derechos Fundamentales y Jurisprudéncia. Madrid: Ediciones Pirdmide,
1994, p. 66.

125 Cf. %SH.? Humberto. “Repensando o ‘Principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o particular”. Op. cit., pp. 1098-110.

126 Neste ponto, é precisa a ligdo de Paulo Ricardo Schier, quando afirma que
“a assungdo prética da supremacia do interesse publico sobre o privado,
como cldusula geral de restrigdo de direitos fundamentais tem possibili-
tado a emergéncia de uma politica autoritaria de realizagdo constitucio-
nal, onde os direitos, liberdades e garantias fundamentais devem, sempre
€ sempre, ceder aos reclamos do Estado que, qual Midas, transforma em
Interesse publico tudo o que toca” (Op. cit., p. 56).
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Recorde-se, por outro lado, que a compreensao sobre a
preeminéncia dos direitos fundamentais na ordem juridica
tem levado a melhor doutrina administrativista a repensar
a definigéo classica de poder de policia, que, infelizmente,
ainda hoje se pode encontrar na maioria dos manuais
nacionais, segundo a qual tratar-se-ia de atividade admi-
nistrativa voltada a submissao dos direitos individuais aos
interesses da coletividade. Esta, na verdade, era uma con-
cepgao proépria do Estado de Policia, e que nao se concilia
com o idedrio do Estado de Direito, que postula a plena vin-
culagéo dos poderes publicos aos direitos fundamentais. B
0 que afirmam com toda énfase Eduardo Garcia de Enterria
e Tomas-Ramén Fernandez, no seu célebre Curso de
Derecho Administrativo:

“Es absolutamente inadmisible afirmar, como
resulta de ciertas exposiciones y aun de algunas deci-
siones jurisprudenciales, que la Administracién dispon-
ga de un poder general implicito o derivado de la cldu-
sula general del orden publico {...) para poder condicio-
nar, limitar o intervenir los derechos y libertades cons-
titucionalmente proclamados en orden a una hipotética
articulacion de los mismos com la utilidad comun o
general. Esta es una tesis rigorosamente procedente
del absolutismo (...) pero totalimente incompatible con
la construcién moderna del Estado de Derecho."127

Na verdade, parece-nos que a questdo das restri¢des
aos direitos fundamentais justificadas com base no interes-
se publico n&o pode ser enfrentada com solucgdes simplis-
tas, como a baseada na suposta supremacia do interesse
publico sobre o particular. Elas demandam um exame mais

127 Curso de Derecho Administrativo, 78 ed., Madrid: Civitas Ediciones, 2000,
pp. 63-64.
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complexo, que leve em consideragdo toda a constelacéo de
limites as restrigbes de direitos fundamentais, que vem
sendo desenvolvida pela doutrina. Assim, é preciso primei-
ramente recordar que os limites aos direitos fundamentais
podem apresentar-se, basicamente, sob trés formas dife-
rentes: (a) podem estar estabelecidos diretamente na proé-
pria Constituicdo; (b) podem estar autorizados pela
Constituigdo, quando esta prevé a edicédo de lei restritiva; e
(¢) podem, finalmente, decorrer de restri¢gbes ndo expressa-
mente referidas no texto constitucional,.128

O primeiro caso nédo suscita maiores problemas. Ao
positivar um determinado direito fundamental, o poder
constituinte pode definir seu 4mbito de protecado de modo
a excluir previamente determinadas hipéteses e situagdes,
seja em atengdo a outros direitos fundamentais, seja em
reveréncia a algum interesse geral da coletividade. Na
ordem juridica brasileira, por exemplo, o constituinte esta-
beleceu, com clareza, que a liberdade de reunifo nao inclui
o direito de reunir-se com armas (art. 59, inciso XVI, CF).
Neste sentido, é claro que o Poder Puiblico pode, visando
promover algum interesse publico ou necessidade social,
desapropriar um bem particular, mediante o pagamento de
prévia e justa indenizagéo. E, para isto, ndo é necessario
buscar fundamento em qualquer abstrato principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado.129 Basta
a singela leitura do dispositivo constitucional pertinente
(art. B2, inciso XXIV, CF), que traz uma delimitacao ao con-
teudo do direito de propriedade. Nestas hipéteses, nao ha

128 Cf. CANOTILHO. Op. cit., pp. 1142-1143.

129 Aljds, como bem observou Gustavo Binenbojm (Op. cit., p. 37), a solugéo
do constituinte no caso nao foi, como se costuma dizer, a de privilegiar o
interesse publico subordinando integralmente o privado - o que teria
ocorrido se o texto constitucional houvesse autorizado o confisco — mas a
de buscar a acomodagdo entre os interesses publico e privado envolvi-
dos, exigindo, como requisito para a desapropriagéo, 0 pagamento prévio
de indenizagéo justa ao expropriado.
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sentido em recorrer aqui a qualquer critério aprioristico de
solu¢éo de antinomias entre interesses publicos e priva-
dos, uma vez que a ponderagao entre eles ja foi realizada
de antemao, in abstracto, pelo proprio constituinte, ao defi-
nir os contornos do direito fundamental em causa,130

Por vezes, a Constituigdo também autoriza expressa-
mente o legislador a operar a restrigdo de um direito funda-
mental, 131 qo invés de fazé-1o diretamente. Nestes casos, o
constituinte pode pré-estabelecer, ou néo, as hipdteses e
finalidades da restri¢do. Quando nao ha qualquer definicdo
constitucional sobre o sentido e a finalidade da restricéo a
ser estabelecida pelo legislador, fala-se em direitos funda-
mentais submetidos a reserva legal simples, e, no caso
contrario, alude-se a direitos fundamentais submetidos a

reserva de lei qualificada. Como bem sintetizou Gilmar

Ferreira Mendes, “no primeiro caso, limita-se o constituinte
a autorizar a intervencéo legislativa sem fazer qualguer exi-
géncia quanto ao contetdo ou finalidade da lei; na segunda
hipétese, eventual restricdo deve-se fazer tendo em vista a
persecugédo de determinado objetivo ou ao atendimento de
determinado requisito expressamente definido na Constitui-
¢d0”.132 Tome-se como exemplo de reserva de lei simples, o
direito previsto no art. 59, inciso LVII, do texto magno,

130 Cf. SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., 69.

131 Note-se, todavia, que nem sempre que a Constituicdo alude 3 lei, em
norma consagradora de direitos fundamentais, se trata de autorizagéo
para restrigdo. Muitas vezes, a remissio a lei indica a necessidade de edi-
¢éo de norma para conformagao, complementagéo e disciplina do direito,
nao contendo permissivo para restri¢do, como acontece, por exemplo,
quando a Constituigdo Federal determina que “o Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5%, XXXII), ou quando reconhe-
ce “a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei” (art. 59
XXXVIII). Veja-se, a propésito, TOLEDO, Suzana de Barros. O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas
de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 161.

132 “Os Direitos Individuais e suas Limitagdes: Breves Reflexées”. Op. cit.,
p. 232,
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segundo © qual “o civilmente identificado ndo serd submeti-
do a identificagdo criminal, salvo nas hipéteses previstas em
lei”, e como paradigma de reserva de lei qualificada, o
direito a liberdade profissional, delineado no art. 52 inciso
XIII, da Carta de 88, que prescreve ser “livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifi-
cagdes profissionais que a lei estabelecer”,

Note-se, contudo, que a atribuigdo ao legislador de
expressa competéncia para criagdo de restricdo a direito
fundamental n&o implica na outorga a ele de um “cheque
em branco”, que o autorize a estabelecer qualquer tipo de
limitacdo ao direito em causa. Entram ai em questdo os
chamados “limites dos limites”, que, de acordo com a sis-
tematizacao doutrinéria mais freqiiente, envolvem: (a) sua
previsdo em leis gerais, nfo casuisticas e suficientemente
densas; (b) o respeito ao principio da proporcionalidade,
em sua triplice dimenséo — adequagéo, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito; e (c) o ndo atingimento
do nucleo essencial do direito em questéo.

E, no caso dos direitos fundamentais sujeitos a reserva
qualificada, pode-se acrescentar a este elenco mais um
“limite dos limites”: o enquadramento da restrigéo institui-
da pelo legislador aos termos preconizados pelo constituin-
te. Assim, se o constituinte s quis autorizar a realizagdo de
interceptacdes telefénicas “por ordem judicial (...) para fins
de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal” (art.
59, inciso XII, CF), ndo pode o legislador, em nome do inte-
resse publico, permitir a quebra do sigilo das comunicacoes
telefdnicas em procedimento administrativo disciplinar, por
mais grave que tenha sido a infragéo, ou mesmo em agzo
civel em que se apure ato de improbidade administrativa.

Analisaremos, logo abaixo, estas limitagdes as restri-
¢Oes de direitos fundamentais, vendo seu impacto na dis-
Cussao sobre a colisdo entre interesses puiblicos e privados.
Mas antes disso, por conveniéncia & nossa ordem expositi-
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va, é interessante abordar as restrigdes aos direitos funda-
mentais n&o expressamente autorizados pelo texto consti-
tucional, ja que os “limites dos limites” acima mencionados
aplicam-se também a elas.

A primeira vista poderia causar certa estranheza a
aceitagéo da possibilidade de restricdo de direitos funda-
mentais sem expressa autorizacio constitucional. Afinal de
contas, os direitos fundamentais nio se encontram & dispo-
si¢do do legislador, mas representam vinculos que o cons-
trangem, cerceando, em prol da dignidade humana, a sua
liberdade de conformagdo. A estatura constitucional des-
tes direitos representaria 6bice para as limitagbes opera-
das por normas de inferior hierarquia.

Contudo, a possibilidade de restrigdes ndo autorizadas
deriva da propria Constitui¢do. Ela se origina do fato de que
as constitui¢bes em geral — e a nossa néo é excegdo — hos-
pedam com alguma freqgiiéncia direitos e outros principios
que podem colidir em casos concretos, e, na maioria dos
casos, o constituinte néo fixa de antemao os critérios para
solugdo destes conflitos. Esta circunstancia torna muitas
vezes necessario, em nome do postulado da unidade da
Constituicédo, que, mesmo sem expresso permissivo consti-
tucional, se consinta com o estabelecimento de restricoes
aos direitos fundamentais, visando possibilitar o seu convi-
vio com outros bens de estatura constitucional.133 E é pre-
ferivel que tais restrigbes sejam fixadas de antemao pelo
legislador, do que se fique sempre a depender das ponde-
ragbes casuisticas feitas em face das situagdes concretas
pelo aplicador do Direito, seja ele o juiz ou, pior ainda, o
administrador. O caréter legislativo da restrigdo confere,
por um lado, maior previsibilidade e seguranca juridica ao

133 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp-
119-124; OTTO Y PARDO, Ignécio. Op. cit., pp. 107-110; ¢ STEINMET?Z,
Wilson Antonio. Op. cit., pp. 57-61.
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cidadéo, e, por outro, crisma com maior legitimidade demo-
cratica a ponderagéio realizada.

Mas parece certo que, nestas hipéteses de restricdes
nao expressamente autorizadas, a justificativa para a limi-
tagdo ao direito fundamental deve ser a protegdo de algum
bem juridico também dotado de envergadura constitucio-
nal - seja ele outro direito fundamental, seja algum interes-
se do Estado ou da coletividade. Do contrario, admitir-se-ia
que interesses de nivel legal ou infralegal comprometes-
sem a tutela de direitos constitucionais, o que nao sé afron-
taria o principio da supremacia da Constituicdo, como tam-
bém causaria significativa debilitagdo ao regime de prote-
¢éo dos direitos fundamentais.134

Esta é, alids, uma razdo adicional para a recusa a ad-
misséo de um principio da supremacia do interesse pablico
como critério de limitagdo de direitos fundamentais. Como
nem todo interesse publico possui bergo constitucional, ndo
ha como postular sua prevaléncia sobre tais direitos.

Outro pressuposto para a limitagio dos direitos funda-
mentais é, como ja se destacou acima, a sua previsio em lei
geral, abstrata e suficientemente densa e determinada, de
modo a gerar previsibilidade e seguranca juridica.135 In-

134 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Fe-

deral da Alemanha. Trad. Lufs Afonsc Heck. Porto Alegre: Sergio Anténio
Fabris, 1998, p. 260; CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 304; ¢ ANDRA-
DE, José Carlos Vieira. Op. cit., p. 232.

Em sentido contrario, h4d quem argumente, com base no principio
democratico, que seria licito ao legislador eleger outros fins, além daque-
les contidos implicita ou explicitamente na Constituigéo, e na persecugéo
destes fins restringir direitos fundamentais, desde que respeitados
outros limites, como o principio da proporcionalidade. Veja-se, neste sen-
tido, o magistério de NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 610-626; e PEREI-
RA, Jane Reis Gongalves. Direitos Fundamentais e Interpretagéo
Constitucional. Tese de doutorado ainda inédita, defendida na Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro em 2004, pp. 289-291.

135 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuiggo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1145; QUEIROZ, Cristina M.M. Direi-
tos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 207.
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teressa-nos aqui sobretudo a questdo da determinabilida-
de da norma restritiva. E o fato é que restrigbes a direitos
fundamentais erigidas em termos muito vagos s&o conside-
radas invalidas, porque permitem ingeréncias imprevisi-
veis no &mbito de protegéao do direito, conferindo ao aplica-
dor da norma uma discricionariedade exagerada, que pode
resvalar para o arbitrio.136 Elas fazem com que penda sobre
a cabega dos titulares dos direitos verdadeira “espada de
Déamocles”, j4 que o cidadio s6 pode programar sua pro-
pria vida se souber de antemao quais sdo os limites para
sua liberdade de agéo consentidos pela ordem juridica.

Na verdade, a admissdo de clausulas muito gerais de
restricdo de direitos fundamentais — como a da supremacia
do interesse publico — implica também em violagao aos
principios democraticos e da reserva de lei, em matéria de
limitagéo de direitos, j& que transfere para a Administracao
a fixagdo concreta dos limites ao exercicio de cada direito
fundamental. Ademais, dita indeterminagdo pode compro-
meter a sindicabilidadeé judicial dos direitos fundamentais,
por privar os juizes de pardmetros objetivos de controle.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a jurisprudéncia
vem recusando a constitucionalidade de restrigdes muito
amplas as liberdades fundamentais, tendo construido,
neste particular, a chamada Void for Vagueness Doctrine,
incidente sobretudo em questdes envolvendo a aplicagao
da 12 Emenda.137 De acordo com esta doutrina, as restricoes
as liberdades constitucionais sio invalidas por excessiva
vagueza, quando as regras limitadoras forem tdo indefini-
das que a linha entre a conduta valida e a invalida do parti-
cular se torne matéria controvertida entre pessoas de boa-

136 Cf. SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. A Constituigdo Aberta e os
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 20083, pp. 220-221.

137 TRIBE, Laurence. American Constitucional Law. 2nd. ed., Mineola: the
Foundation Press, 1988, pp. 1033-1035.
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fé e inteligéncia mediana. Esta indefinicdo é considerada
inconstitucional, entre outras razbes, por conta do perigo
para a liberdade individual decorrente da discricionarieda-
de excessiva conferida aos aplicadores do direito, provoca-
da pela inexisténcia de standards balizadores explicitos.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional também recha-
¢ou a possibilidade de instituigdo de restrigcbes a direitos
fundamentais em termos excessivamente vagos, no acor-
déo n® 285/92, em que consta o seguinte:

“... o grau de exigéncia de determinabilidade e precisdo
da lei ha-de ser tal que garanta aos destinatarios da
normagdo um conhecimento preciso, exacto e atempa-
do dos critérios legais que a Administragédo hé-de usar,
diminuindo dessa forma os riscos excessivos que, para
esses destinatdrios, resultariam de uma normacéo
indeterminada quanto aos préprios pressupostos de
actuagdo da Administracdo; e que forneca a Adminis-
tragao regras de conduta dotadas de critérios que, sem
jugularem a sua liberdade de escolha, salvaguardem o
‘nucleo essencial’ da garantia dos direitos e interesses
dos particulares constitucionalmente protegidos (...); e
finalmente que permitam aos tribunais um controlo
objectivo efectivo da adequagdo das concretas actua-
goes da Administragdo face ao contetido da norma
legal que esteve na sua base e origem. 138

Ora, seria dificil pensar numa limitagdo mais vaga e
indeterminada aos direitos fundamentais do que a prote-
¢ao do interesse publico. Afinal, o due é o interesse publi-
co? Certamente, pessoas id6neas, de boa-fé, divergiréo
profundamente sobre o que o interesse publico postula em

138 Apud NOVALIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 771.

97




Daniel Sarmento

cada caso. Na verdade, como destacou Odete Medauar,
hoje a doutrina reconhece a “... indeterminagéo e dificulda-
de na definigdo do interesse publico, a sua dificil e incerta
avaliagéo e hierarquizacgdo, o0 que gera crise na sua pretensa
objetividade”.139 De fato, numa sociedade plural e hetero-
génea, em que grupos diversos defendem interesses néo
convergentes, mas nem por isso menos legitimos, todos
merecedores de tutela estatal, fragmenta-se ao extremo a
nogéo de interesse publico, cuja definicdo, em cada caso,
torna-se cada vez mais dependente de decisdes discricio-
ndrias.!40 Neste contexto, ndo é preciso professar a ideolo-
gia neoliberal de Hayek para concordar com o seu ceticis-
mo em relagdo & possibilidade de definicdo do interesse
publico:

“The commom welfare or the public good has to
the present time remainded a concept most recalci-
trant to any precise definition and therefore capable of
being given almost any concept suggested by the inte-
rests of the ruling group.”141

Por isso, néo seria possivel instituir por lei, nem muito
menos reconhecer, a falta dela, a existéncia de uma clausula
geral de limitagdo dos direitos fundamentais, baseada na
supremacia do interesse pablico. Além de todos os outros
problemas ja suscitados, o certo é que uma restrigdo desta
ordem debilitaria em excesso os direitos fundamentais, tor-
nando-os reféns de valoragdes altamente subjetivas e refra-
tarias a parametrizagéo por parte dos aplicadores do Direito.

139 O Direito Administrativo em Evolugdo. Op. cit., pp. 181-182.

140 Cf. GIANNINI, Massivo Severo. Diritto Amministrativo, v. II. Milano:
Giuffre, 1988, p. 111; e MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.
Regulacéo Estatal e Interesses Publico. Op. cit., pp. 148-157.

141 Law, Legislation and Liberty, v. II. Chicago: The University of Chicago
Press, 1976, p. 01.
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Mas néo é s6. Talvez a mais séria objeg@o dogmatica
ao principio da supremacia do interesse puiblico sobre o
particular seja a de gue ele nao é compativel com o princi-
pio da proporcionalidade, que constitui importantissimo
pardmetro para afericdo da constitucionalidade das restri-
¢Oes aos direitos fundamentais. Com efeito, o principio da
proporcionalidade, cuja vigéncia no ordenamento brasileiro
é hoje reconhecida, em unissono pela doutrina e jurispru-
déncia, estabelece critérios intersubjetivamente controla-
veis para resolugido de colisbes envolvendo interesses
constitucionais. De acordo com a posigdo dominante, cujas
origens remontam a dogmadatica germanica, este principio
poderia ser desdobrado em trés subprincipios, assim sinte-
tizados por Luis Roberto Barroso: “(a) da adequagédo, que
exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mos-
trem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da neces-
sidade ou exigibilidade, que imp0e a verificagdo da inexis-
téncia de meio menos gravoso para atingimento dos fins
visados; e da (c) proporcionalidade em sentido estrito, que é
a ponderagéo entre o dnus imposto e o beneficio trazido,
para constatar se ¢é justificavel a interferéncia na esfera dos
direitos do cidadao."142

142 Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. S8o Paulo: Saraiva, 1996, p.

209. Sobre os subprincipios em questéo, veja-se também ALEXY. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 111-115; CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. cit., pp. 262-
263; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, pp. 360-361; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais. S4o Paulo: Celso Bastos Editor,
1999, pp. 66-68; BARROS, Suzana de. O Principio da Proporcionalidade e
o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais. Op. cit., pp. 148-153; STUMM, Raquel Denize. O Principio
da proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, pp. 79-82; SARMENTO, Daniel. A Pondera-
¢do de Interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, pp. 87-90; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 48 ed., Séo
Paulo: Malheiros, 2004, pp. 116-125; e PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Op. cit., pp. 288-317.
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O emprego do principio da proporcionalidade busca
otimizar a protegéo aos bens juridicos em confronto, evitan-
do o sacrificio desnecessdrio ou exagerado de um deles em
proveito da tutela do outro. Neste sentido, ele é de especial
importéancia no campo dos direitos fundamentais, como fér-
mula de limitacdo de medidas que restrinjam estes direi-
tos. Um dos seus objetivos, como o nome ja revela, é a
busca de uma justa e adequada “proporgdo” entre os inte-
resses em pugna. Por isso, a aplicacdo do principio da pro-
porcionalidade exige a realizagdo de ponderagbes minucio-
sas e devidamente motivadas, nas quais se torna funda-
mental a atencdo sobre as particularidades da situagéo
concreta sob anélise.

S6 que o principio da supremacia do interesse ptiblico
sobre o particular, ao afirmar a superioridade a priori de um
dos bens em jogo sobre o outro, elimina qualquer possibili-
dade de sopesamento, premiando de antemao, com a vitd-
ria completa e cabal, o interesse publico envolvido, inde-
pendentemente das nuances do caso concreto, e impondo
0 conseqiiente sacrificio do interesse privado contrapos-
t0.143 Ao invés da procura racional de solugéo equilibrada
entre o interesse publico e privado implicados no caso,
prestigia-se apenas um dos pdlos da relagédo, o que se afi-
gura também incompativel com o principio de hermenéuti-
ca constitucional da concordincia pratica, que obriga o
intérprete a buscar, em casos de conflitos, solugéo juridica
que harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos
constitucionalmente protegidos, sem optar pela realizagéo
integral de um, em prejuizo do outro.144

143 Neste sentido, AVILA, Humberto. “Repensando ...". Op. cit., pp. 112-117;
e BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., pp. 21-29.

144 Cf. STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana.
Trad. Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, pp. 293-294: “Ningtn bien juridico debe ser prote-
gido como de rango superior a costa de outro valor protegido, a menos que
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Mas ¢ verdade que se pode defender a vigéncia do
principio da supremacia do interesse ptblico sobre o parti-
cular numa versdo mais fraca: em casos de conflito, ao
invés de uma primazia a priori e absoluta do interesse
publico sobre o particular, ter-se-ia apenas uma regra de
precedéncia prima facie. De acordo com esta outra concep-
¢80, que parece ter sido adotada dentre nds por Odete
Medauar e Fabio Medina Osério, os interesses pablicos
normalmente prevalecem em face dos privados, mas é pos-
sivel que, em algumas circunstancias especiais, 0 oposto
aconteca. Para esta concepgdo, o énus argumentativo
maior & sempre o de quem defender o interesse particular,
num caso de colisdo com interesse publico, pois, pela sua
Otica, seriam necesséarias razdes muito fortes para que o
primeiro derrotasse o segundo, na ponderacéo a ser reali-
zada pelo aplicador do direito.

Todavia, esta visdo também é francamente incompati-
vel com 0 nosso sistema constitucional, por fragilizar em
demasia os direitos fundamentais. Com efeito, se é verda-
de, como afirmamos acima, que o entrincheiramento dos
direitos fundamentais néo significa a sua imunizagéo abso-
luta diante da possibilidade de ponderagdes com interes-

la propia constitucién ordene la diferencia de rango. De la unidad de la
constitucidn se deduce la tarea de ‘optimizacién’ o ‘armonizacién’ de las
normas constitucionales, en la medida en que se tiene que producir un
equilibrio, que ciertamente impone limites a una norma Jjuridica, preo que
no niega por eficdcia”.

No mesmo sentido, HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucio-
nal. 28 ed., Trad. Pedro Cruz Villaién. Centro de Estadios Constitucio-
nales, 1992: “... los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben
ser coordinados de tal modo en la solucién del problema que todos ellos
conserven su entidad. Allf donde se produzcan colisiones no se debe (...
realizar uno a costa del outro. Pero el contrario, el principio de la unidad
de la Constitucién exige unalabor de ‘optimizacién’: se hace preciso esta-
blecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen una efec-
tividad dptima. La fijacién de limites debe responder en cada caso concre-
to al principio de proporcionalidad.”
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ses coletivos, também parece certo, por outro lado, que, no
minimo, ha de se exigir no processo ponderativo uma for-
tissima carga argumentativa para superagdo do direito fun-
damental em proveito do interesse publico em confronto.
Mas, para a teoria “fraca” da supremacia do interesse
publico sobre o particular — como aqui a batizamos —, da-se
o contrario, pois os direitos fundamentais, j4 na largada do
processo ponderativo, partem em franca desvantagem em
relagéo aos interesses publicos. Ela desconsidera que os
direitos fundamentais, pela sua prépria natureza, visam
resguardar para os particulares certos bens juridicos consi-
derados essenciais para a promogédo da sua dignidade, e
que devem por isso beneficiar-se de vigorosa protecéo
diante dos poderes publicos, inclusive quando estes afir-
mem estar perseguindo interesses da coletividade. Enfim,
a teoria “fraca” — e muito mais ainda a “forte”, por ébvias
razdes — debilita a protegdo dos direitos fundamentais, sub-
traindo a exigéncia de que qualquer restricdo a eles seja
submetida a um rigoroso escrutinio, em que caiba a4 medi-
da restritiva, ainda que inspirada no interesse ptblico, e
nao ao direito contraposto, a maior carga argumentativa.
Portanto, esta concepgéo mostra-se em flagrante des-
compasso com a ordem constitucional brasileira, que se
notabiliza pela ferrenha defesa dos direitos fundamentais.
E, neste passo, parece relevante recordar brevemente algu-
mas marcantes caracteristicas da Carta de 88, reveladoras
do seu espirito. E preciso lembrar que a Constituigéo sur-
giu num momento histérico de superagdo de uma visdo
autoritaria sobre o Estado e sua relagédo com as pessoas,
que relegava os direitos fundamentais a um plano secundé-
rio e periférico. Assim, reagindo contra um passado que se
queria exorcizar, a Constituicdo inverteu o que era até
entdo a tradigdo nacional, e consagrou no seu corpo os
direitos fundamentais antes das normas relacionadas a
estrutura, aos poderes e as competéncias do Estado. Tal
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fato néo foi mera coincidéncia. Ele é sintoma de uma clara
opg¢éo do constituinte, que perfilhou a idéia de que os direi-
tos fundamentais nao sdo dédivas do poder ptblico, mas
antes a proje¢do normativa de valores morais superiores ao
proprio Estado. O constituinte também n&do quis que o
generoso e ndo exaustivo elenco de direitos que reconhece-
ra quedasse inefetivo, consagrando assim o principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 52,
§ 12, CF). Nao bastasse, fortaleceu as garantias proces-
suais dos direitos, bem como a jurisdi¢do constitucional,
que visa protegé-los diante dos eventuais abusos perpetra-
dos do legislador. Ademais, pela primeira vez na nossa his-
téria, os direitos fundamentais foram explicitamente con-
vertidos a condigdo de cldusulas pétreas, limitando o pré-
prio constituinte derivado.

Estas particularidades, dentre outras, revelam com
elogiiéncia que, na tdbua de valores constitucionais, os
direitos fundamentais despontam com absoluto destaque e
centralidade. Portanto, parece-nos de meridiana clareza
que concepcdes que néo atribuem a merecida preeminén-
cia a estes direitos — como as subjacentes ao principio da
supremacia do interesse publico, seja na sua verséo
“forte”, seja na sua alternativa mais “débil” -, devem ser
descartadas, ndo s6 porque moralmente perigosas, como
também pela sua franca inadequacéo a ordem constitucio-
nal brasileira.

E mais, por todas as razbes acima aventadas, entende-
mos que, diante de conflitos entre direitos fundamentais e
interesses publicos de estatura constitucional, pode-se
falar, na linha de Alexy, numa “precedéncia prima facie” dos
primeiros.145 Esta precedéncia implica na atribuicdo de um

145 Alexy, na verdade, refere-se as colisdes entre direitos individuais e inte-

resses coletivos, assim se manifestando; “Se sostendrs que una determi-
nacioén substancial general de la relacién entre derechos individuales y
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peso inicial superior a estes direitos no processo ponderati-
VO, 0 que significa reconhecer que hé um énus argumenta-
tivo maior para que interesses publicos possam eventual-
mente sobrepuja-los.146 Assim, o interesse publico pode até
prevalecer diante do direito fundamental, apds um detido
exame calcado sobretudo no principio da proporcionalida-
de, mas para isso serdo necessarias razdes mais fortes do
que aquelas que permitiriam a “vitéria” do direito funda-
mental. E tal idéia vincula tanto o legislador — que se reali-
zar ponderagbes abstratas que negligenciarem esta prima-
zia prima facie dos direitos fundamentais poderd incorrer
em inconstitucionalidade — como os aplicadores do Direito -
juizes e administradores — quando se depararem com a
necessidade de realizagéo de ponderagdes in concreto.

Em linha semelhante, Ana Paula de Barcellos, ao versar
sobre parametros materiais para a ponderacdo de interes-
ses, sustentou que, como regra geral, “diante de um conflito
que exija o recurso a ponderagéo, os direitos fundamentais,
previstos pela Constituigdo, devem .U.xmbonmwmw sobre os

bienes colectivos esté impuesta por razones normativas en virtud de una
precedencia prima facie de los derechos individuales. El argumento prin-
cipal consiste en (...) la necessidad de un orden normativo de la vida social
que tome el individuo en serio. El concepto de tomar en serio no implica
que las posiciones de los individuos no puedan ser eliminadas o restringi-
das em aras de bienes colectivos pero si que para ello tiene que ser posible
una justificacion suficiente. (...) Esta precedencia prima facie se expresa
em una carga de la argumentacién en favor de los derechos individuales y
en contra de los bienes colectivos” (“Derechos Individuales y Bienes
Colectivos”. Op. cit., p. 207).

146 Esta idéia da preferéncia a priori dos direitos fundamentais sobre os inte-
resses coletivos também foi defendida por Oscar Vilhena Vieira, que res-
saltou: “Se direitos sé existem em sociedads e se pressupdem uma decisdo
da sociedade de preservar certos valores ou interesses, por intermédio do
meio legal, é fundamental que eles sejam em primeiro lugar capazes de se
conciliar com direitos alheios, € em segundo lugar compatibilizar-se com
Interesses coletivos, ainda que numa posigdo de superioridade presumida
em relagdo a eles” (grifo nosso). In: A Gramatica dos Direitos Humanos.
Op. cit., p. 27.
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demais enunciados normativos e normas”.147 Além de outros
argumentos de natureza filoséfica, a autora sustentou tal cri-
tério com base em dados normativos inquestionaveis. Nas
suas palavras, “é absolutamente consensual, na doutrina e
na jurisprudéncia que a Constituigdo de 1988 fez uma opgéao
material clara pela centralidade da dignidade da pessoa
humana, e, como decorréncia direta, dos direitos fundamen-
tais. Isto decorre, de modo muito evidente da leitura do
predmbulo, dos primeiros artigos da Carta e do status de
clausula pétrea conferido a tais direitos. (...) Ha, portanto,
uma justificativa normativa para o critério escolhido: a pré-
bria Constituigdo decidiu posicionar a dignidade humana e os
direitos fundamentais no centro do sistema por ela criado” 148

E deve-se considerar, por derradeiro, o “limite dos
limites” concernente a obrigacéo de respeito ao nicleo
essencial do direito fundamental. A tutela de interesses
publicos encontra também um limite na protecéao do ntcleo
essencial destes direitos, o que constitui razao adicional
para que se rejeite um critério de resolucédo de colisdes
como o principio da supremacia do interesse publico.

Na verdade, a protegéo ao niicleo ou contetido essen-
cial dos direitos fundamentais encontra-se consagrada em
Constituigées como a alem3 (art. 19, inciso I1I), a espanho-
la (art. 53, n2 1) e a portuguesa (art. 18, n2 3), mas nao foi
expressamente prevista pela ordem constitucional brasilei-
ra.149 Tal garantia, nas palavras de Otto y Pardo, “es Iimite

147 “Alguns Par&metros Normativos para a Ponderagao Constitucional”. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretagdo Constitucional:
Ponderagéo, Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pp. 49-118, p. 107.

148 Idem, ibidem, pp. 108-109.

149 Isto, porém, nao é suficiente para que se recuse sua existéncia no orde-
namento constitucional brasileiro. Neste sentido, o magistério de Raquel
Denize Stumm: “A falta de previsdo textual da protegdo do nicleo essen-
cial néo significa que ela nio vigore no sistema juridico brasileiro. Ao con-
trario, ela se faz presente como um reflexo da supremacia da Constituigdo

105




Daniel Sarmento

de los limites porque limita la possibilidad de limitar, porque
seriala un limite m4 alld del cual no es posible la actividad
limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas” 150

Ela surgiu historicamente no direito germéanico como
tentativa de protegao dos direitos fundamentais diante do
perigo de esvaziamento representado pela acéo corrosiva
do legislador. Tratava-se de uma reacdo contra a visdo que
prevalecera durante a Constituicdo de Weimar, em que se
atribuia as normas constitucionais de direitos fundamen-
tais um cardter meramente programatico, nio se conferin-
do assim a tais direitos uma protecéo que excedesse aque-
la j& proporcionada pelo principio da legalidade. Naquele
contexto, partia-se da premissa de que os direitos funda-
mentais valiam no &mbito das leis, o que acabava conferin-
do ao legislador um poder praticamente ilimitado para res-
tringi-los.151 Dai, a garantia do niicleo essencial visava atri-
buir uma vinculagdo constitucional minima do legislador
aos direitos fundamentais. .

Hoje, contudo, trava-se intensa polémica acerca do
significado da garantia do contetido essencial dos direitos
fundamentais, e hd quem aponte a ociosidade desta prote-
¢éo, em face da concepgio contemporédnea da vinculagdo
plena do legislador aos direitos fundamentais, aliada ao
principio da proporcionalidade. Formaram-se na doutrina,
em sintese, dois pares de teorias, que podem ser associa-
dos em diferentes combinagdes e que se abrem para moda-

e do significado dos direitos fundamentais na estrutura constitucional nos
paises de constituigbes rigidas” (O Principio da Proporcionalidade no
Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, pp. 141-142).

150 “La regulacién ...”. Op. cit., p. 125.

151 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 779-780; e MENDES, Gilmar Ferreira.
“Direitos Individuais e suas Limitagdes: Breves Reflexdes”. Op. cit., pp.
241-242,
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lidades mistas: teorias absoluta e relativa, e teorias subje-
tiva e objetiva.

De forma muito simplificada, pode-se dizer que a teo-
ria absoluta postula a existéncia de um wltimo reduto inex-
pugnavel do direito fundamental, que ndo poderia ser res-
tringido em nenhuma hipétese.152 Ela concebe os direitos
fundamentais como circulos concéntricos, no qual o mais
externo demarcaria o &mbito de protecdo, e o mais interno
o nucleo essencial. Este representaria uma esfera intocével
do direito, o seu “coragdo”, cuja afetagdo poderia desnatu-
ré-lo ou implicar na perda do seu sentido til. Porém, con-
tra esta teoria, objeta-se que é quase impraticavel definir a
esséncia do direito fundamental, discernindo-a do seu
campo periférico de protegédo. E aduz-se, ainda, que existi-
riam situagdes da vida em que fatalmente ocorreria o con-
fronto entre niicleos essenciais de dois direitos fundamen-
tais, ou entre niicleo essencial de um direito fundamental e
de outro principio constitucional. Para estas hipéteses mais
dificeis, a teoria absoluta néo apresentaria solugéo.

Jé a teoria relativa reconduz o problema da definigao
do ntcleo essencial a uma questdo de ponderagéo. Para
ela, “h4 violagdo do contetdo essencial dos direitos funda-
mentais quando a afectagdo destes vai para além do que é
estrita e incondicionalmente exigido pela necessidade de
prossecugdo do bem que justifica a restricdo”, 153 Assim,
para a teoria relativa, a protegdo do nucleo essencial é
moével e dindmica e acaba se confundindo com o préprio
principio da proporcionalidade.154 Porém, seus adversarios
argumentam que, em sistemas constitucionais em que ha

152 Esta teoria é defendida em Portugal por MIRANDA, Jorge. Manual de

Direito Constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 309.
1563 NOVAIS, Jorge Reis, idem, p. 781.
154 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 286-291,
que defende a teoria relativa.
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expressa previsdo da protegcdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, como Alemanha, Espanha e
Portugal, torna-se problematico sustentar tese que impli-
que na superfluidade desta garantia, e é isso que ocorre na
teoria relativa, quando esta identifica a garantia do ntcleo
essencial ao principio da proporcionalidade.

Se a polémica entre as teorias absoluta e relativa diz
respeito ao valor da protegdo conferida pela garantia do
nucleo essencial, a contenda entre as teorias subjetiva e
objetiva concerne ao objeto de protegdo.185 Para a teoria
subjetiva, a garantia visa resguardar a posigao do titular do
direito fundamental afetado pela medida restritiva. Trata-
se, em suma, de avaliar se, com a restricao, sobra para este
titular uma esfera na qual o exercicio do direito fundamen-
tal mantenha ainda sua importéncia e significagéo. No caso
negativo, concluir-se-a que a medida restritiva ofendeu ao
nucleo essencial do direito. A favor desta teoria, pesa a
constatacdo de que a vocacéo tltima dos direitos funda-
mentais é a protegdo de pessoas concretas, e ndo de insti-
tuigdes ou normas juridicas, mas contra ela argumenta-se
que néo corresponderia a necessidades incontornaveis da
ordem social.166

Jé para a teoria objetiva, o objeto da protegdo é a
garantia geral e abstrata do direito, considerando-se a glo-
balidade dos seus titulares, e ndo as posigdes juridicas de
qualquer deles em especial. Afirma ela que a protegéo do
nucleo essencial visa preservar o sentido util do direito fun-

165 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. Op. cit., p. 418.

156 Tome-se o exemplo, sugerido por Jorge Reis Novais, da condenagéo a
uma extensa pena privativa de liberdade de pessoa idosa, cuja expecta-
tiva de vida futura seja muito inferior ao tempo da pena (Op. cit., p. 784).
Esta medida, aceita pelos ordenamentos em geral, poderia ser conside-
rada incompativel com a protegdo do ntcleo essencial, se adotada a teo-
ria subjetiva.
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damental na ordem juridica, tomando como referéncia a
norma objetiva que o consagra.157 Pela sua Otica, os refle-
x0s, ainda que drasticos, das restrigbes aos direitos funda-
mentais na esfera de algum titular concreto ndo bastam
para que se conclua pela ofensa ao nicleo essencial. Porém,
impugna-se dita teoria, afirmando que ela ignora o real sig-
nificado da protecéo dos direitos fundamentais no Estado
de Direito, que é o de proporcionar garantias aos individuos.

Refugiria ao escopo deste trabalho tomar partido
nesta complexa e intermindvel controvérsia. Basta-nos, por
ora, apenas apontar para o fato de que a protecédo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais — ndo importa a forma
como nés a concebamos —, também ndo se compatibiliza
com a atribuicdo de uma primazia dos interesses publicos
sobre os direitos fundamentais.

Portanto, a solugdo para a coliséo entre direitos funda-
mentais e interesses publicos ndo é singela. A busca da so-
lugéo constitucionalmente adequada deve respeitar os cha-
mados “limites dos limites” dos direitos fundamentais, e cer-
tamente néo passa por qualquer principio de supremacia do
interesse ptblico. Aceitar que a solugdo destes conflitos se
dé através da aplicagdo do principio em referéncia seria, para
usar a famosa expressido de Dworkin, ndo levar a sério os
direitos fundamentais. E pode-se dizer tudo da Constituicdo
de 88, menos que ela néo tenha levado a sério estes direitos.

5. Interesses privados que nao constituem
direitos fundamentais

No item precedente, tratamos de conflitos entre inte-
resses publicos e direitos fundamentais. Ocorre que nem

157 Na doutrina portuguesa, José Carlos Vieira de Andrade sustenta este

posicionamento (cf. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portugue-
sa de 1976. Op. cit., pp. 237-238).
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todo interesse particular pode ser qualificado como direito
fundamental. Direitos fundamentais sao apenas alguns
interesses especialmente relevantes, relacionados a prote-
¢éo e promogédo da dignidade humana, que, pela sua eleva-
da significagdo, foram postos pela Constituicdo acima do
poder das instincias deliberativas ordinarias. H4, assim,
interesses privados que constituem direitos fundamentais,
mas ha outros interesses particulares que néo recebem da
ordem juridica protegdo tdo reforgada.158 Quando, por
exemplo, o Estado coloca quebra-molas numa rodovia vi-

158 Parece-nos equivocada, sob esta perspectiva, o reconhecimento da exis-
téncia de um suposto direito geral de liberdade, que seria restringido a
cada vez qué o Poder Publico determinasse ou proibisse ao particular a
adogéo de qualquer comportamento. Esta tese, sustentada por autores
importantes, como Robert Alexy, parece-nos apresentar varios inconve-
nientes. Em primeiro lugar, ela inflacicna o conceito de direito fundamen-
tal, ao tratar como restrigées de direitos fundamentais medidas absolu-
tamente banais, como um simples sinal de transito fechado. Parafrasean-
do Dworkin, podemos dizer que néo hé um direito fundamental a percor-
rer a Av. Rio Branco, no Rio de Janeiro, ou a Av. Paulista, em S&o Paulo,
na contraméo (Dworkin, por ébvio, ndo se referiu a nenhuma rua brasilei-
ra, mas & Lexington Avenue, em Nova Iorque).

Este elastecimento exagerado do conceito de direito fundamental
corre o risco de esvaziar a dimensdo moral destes direitos, que justifica
sua protegéo reforgada, operando assim uma espécie de “"nivelamento
por baixo”, Ademais, ao tratar todas as medidas estatais que impliquem
em ingeréncias na esfera individual como restrigdes de direito fundamen-
tal, esta doutrina acaba justificando um ativismo judicial exagerado,
tendo em vista a ampla possibilidade de controle sobre O respeito aos
“limites dos limites” acima estudados. Este ativismo indiscriminado
representa um risco néo negligenciével para o principio democratico. Por
isso, preferimos a tese de que a Constituigio protege, como direitos fun-
damentais, algumas liberdades basicas — que néo sdo apenas aquelas
expressamente consagradas no seu texto, mas também outras que pos-
sam ser extraidas pela via hermendutica —, mas néo existe um direito
geral de liberdade constitucionalmente assegurado, protegendo todo e
qualquer tipo de agdo humana de interferéncias estatais. Sobre este
debate, veja-se, em sentido préximo ao que aqui defendemos, DWORKIN,
Ronald. “What Rights do We Have?”. In: Taking Rights Seriosly. Op. cit.,
pp. 266-278. Em linha contrdria, confira-se ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 210-245.
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sando reduzir a velocidade dos veiculos e prevenir atrope-
lamentos, ele estd, com base num interesse publico, res-
tringindo um interesse privado do motorista, que poderia
preferir conduzir seu automével em maior velocidade. Por
mais que se inflacione o conceito de direitos fundamentais,
nao temos aqui um destes direitos sendo restringido, e sim
um mero interesse privado desprovido de estatura consti-
tucional cedendo espago a protecéo de um genuino interes-
se da coletividade.

Sera que, ao menos nestas hipéteses, é possivel falar-
se em supremacia do interesse publico sobre o particular
em casos de conflito?

Parece-nos, em primeiro lugar, que deve ser liminar-
mente descartada qualquer visdo que, por atribuir prima-
zia incondicional aos interesses publicos sobre os privados,
desobrigue o Estado de agir moderadamente, e de obser-
var o principio da proporcionalidade, em qualquer ato que
possa atingir interesses privados legitimos — mesmo os néo
tutelados em sede constitucional. Com efeito, retomando o
exemplo dos quebra-molas acima invocado, afigurar-se-ia
possivel questionar, como base no principio da proporcio-
nalidade, o ato estatal que determinasse a colocacéo de
uma quantidade exagerada deles, causando um transtorno
para os motoristas além daquele efetivamente necessario
para a protegdo da seguranga dos pedestres.

Neste sentido, discordamos da idéia de que o princi-
pio da proporcionalidade preste-se exclusivamente para a
protegéo de direitos fundamentais em face de medidas res-
tritivas encetadas pelo Estado. Embora, de fato, o foco
principal do referido principio sejam os direitos fundamen-
tais, parece-nos que ele também pode ser empregado em
outras situacbes, para impor racionalidade e moderacéo
aos poderes publicos no trato com o cidadéo. Este impera-
tivo constitucional de comedimento dos Poderes Publicos
na adogédo de comportamentos que possam atingir interes-
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ses particulares legitimos constitui corolario do principio
do Estado de Direito, que impée a adocao de uma postura
profundamente respeitosa do Estado em relagio aos indivi-
duos, baseada na visdo de que o que justifica a sua prépria
existéncia sdo os interesses dos cidaddos que o compoOem.

Sem embargo, temos que, nestas hipéteses, o controle
jurisdicional deve ser menos incisivo e mais reverente em
relagéo as opgdes feitas pelos demais poderes publicos, do
que no caso em que estiverem em discusséo restrigbes a
direitos fundamentais - em que se admite um escrutinio
muito mais rigoroso, com um maior ativismo do Judiciario
na fiscalizagdo dos atos estatais, justificado pela superior
relevéncia constitucional dos bens em jogo.159

Por outro lado, o principio da legalidade administrativa
também comparece nesta questéo, para impedir uma genéri-

159 A idéia da existéncia de standards diferentes de ativismo judicial no con-
trole dos atos dos poderes piblicos néo é nova. Hoje, boa parte do Direito
Constitucional americano baseia-se nesta premissa. Por exemplo, no
exame da clausula do devido processo legal substantivo ~ muito préxima
a0 principio da proporcionalidade acima referido ~ sdo empregados dois
padrdes radicalmente diferentes de controle. Um, pautado pelo extremo
ativismo judicial, conhecido como strict scrutiny, quando tratar-se de ato
que atinja certas liberdades fundamentais, que os norte-americanos ro-
tularam como direitos preferenciais (preferred rights). Por este critério, os
atos ou normas restritivos destas liberdades s6 sdo considerados compa-
tiveis com a Constituigéo se for possivel comprovar que eles foram estri-
tamente concebidos para promover algum interesse indeclinavel, de ex-
cepcional importancia (compelling interest). Chega-se, nestes casos, ao
ponto de reconhecer-se uma espécie de inversdo da presungao de cons-
titucionalidade das normas restritivas examinadas em juizo. O outro
standard, muito mais respeitoso em relagéo as opgoes feitas pelos pode-
res politicos, é chamado de racionality test. Ele incide quando nio esti-
verem em jogo restrigées as liberdades preferenciais, e se caracteriza
pela postura de auto-contengao judicial (judicial self-restraint). Nesta si-
tuagéo, o ato s6 é invalidado quando considerar-se que ele é desprovido
de qualquer racionalidade ou que néo atenda a nenhum objetivo governa-
mental legitimo. Veja-se, a propésito, TRIBE, Laurence. American Cons-
titucional Law. Op. cit.,, pp. 769-784; e NOVAK, John E. & ROTUNDA,
Ronald D. Constitucional Law. 5th. ed., St Paul: West Publishing Co.,
1995, pp. 383-392.
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ca invocagéo de interesses piiblicos como justificativa para a
restricdo de interesses particulares.160 E cumpre lembrar
aqui que a legalidade administrativa diferencia-se, em essén-
cia, daquela vélida para os particulares em geral: enguanto,
para estes, a regra € a liberdade, sendo a lei concebida como
limite para a sua autonomia, para a Administragio existe vin-
culagdo positiva ao ordenamento. Vale dizer, pela legalidade
administrativa, o Estado s6 pode agir quando a ordem juridi-
ca determina ou faculta a sua atuacdo. A lei, assim, néo é sé
o limite, mas também o préprio fundamento da acao adminis-
trativa. Portanto, os interesses publicos s6 poderdo ser invo-
cados para restrigdo de interesses privados nos termos e nos
limites das normas vigentes no ordenamento juridico, que
néo so restringem, mas também modelam e condicionam
toda a atividade administrativa.

E verdade, contudo, que no contexto atual de supera-
¢ao do legicentrismo, a vinculagdo do administrador a lei
foi substituida pela sua subordinagéo ao ordenamento juri-
dico como um todo, no qual despontam, com importancia
capital, a Constituigdo e seus principios. Assim, a exigén-
cia de lei formal para autorizagéo da acéo administrativa foi
mitigada, admitindo-se hoje que a propria Constituicéo,
pela for¢a normativa que desfruta, possa fundamentar a
atuacado da Administragdo, independentemente de media-
¢ao legislativa.16! Entende-se assim que a Administracéo
Publica encontra-se vinculada nao apenas a lei, mas antes
a todo um “bloco de legalidade”, que incorpora principios,
objetivos e valores constitucionais, e a esta nova formula-

160 Isto é admitido inclusive pelos autores que defendem a supremacia do

interesse publicos sobre o particular. Cf, no particular, MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, 28 ed., Sao
Paulo: RT, 1991, p. 52.

161 Cf. a tal propésito, a densa obra de OTERO, Paulo. Legalidade e Adminis-
tragao Publica ~ O Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003.
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¢ao tem-se atribuido o nome de principio da juridicidade,
ou da legalidade em sentido amplo.162 Trata-se, contudo,
de uma idéia de mao-dupla, pois da mesma forma que se
presta para fundamentar, a partir da Constituigéo, agdes da
Administragdo Publica, ela serve também para limita-la,
impondo o acatamento imediato dos principios e valores
constitucionais.163
Diante deste cquadro, parece-nos inadequado falar em
supremacia do interesse publico sobre o particular, mesmo
em casos em que o Ultimo ndo se qualifique como direito
fundamental. E preferivel, sob todos os aspectos, cogitar
em um principio da tutela do interesse publico, para expli-
citar o fato de que a Administragdo nio deve perseguir os
interesses privados dos governantes, mas sim os perten-
centes a sociedade, nos termos em que definidos pela or-
dem juridica (principio da juridicidade). Se a idéia de su-
premacia envolve uma comparacéo entre o interesse publi-
co e o particular, com a atribuigdo de preeminéncia ao pri-
meiro, na nogao de tutela este elemento estd ausente, o
que se afigura mais compativel com o principio da propor-
.A cionalidade, fechando as portas para possiveis excessos.
Portanto, este dever de tutela do interesse ptiblico que
pesa sobre a Administragdo ndo lhe concede o poder de
atropelar indenemente os interesses particulares porventu-
ra conflitantes. Aqui entra em cena o dever de proporciona-
lidade, que impoe ao Estado a obrigagdo de sempre sope-
sar o0s interesses privados legitimos envolvidos em cada
caso, ainda que eles ndo constituam direitos fundamentais.

162 Cf. ARAGAQ, Alexandre dos Santos. “A Concepgdo Pés-Positivista do
Principio da Legalidade”. In: Boletim de Direito Administrativo:
julho/2004, pp. 768-777, p. 776.

163 Nada obstante, é certo que, como j4 se destacou antes, a Constituigéo e
as leis nao definem com exatiddo, na maioria das vezes, o conteudo do
interesse publico, atribuindo 4 Administragdo Publica, através de normas
abertas, o poder de defini-lo na singularidade de cada caso concreto.
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Dessa forma, a agdo estatal conforme ao Direito n&o sera
aquela que promover de forma mais ampla o interesse
publico colimado, mas sim a que corresponder a uma pon-
deragio adequada entre os interesses publicos e privados
presentes em cada hipétese, realizada scb a égide do prin-
cipio da proporcionalidade.164 Com a ressalva, contudo, de
que quando os direitos fundamentais estiverem ausentes
da balanga, o escrutinio judicial da conduta estatal deve
ser mais cauteloso, prevalecendo, na davida, a decisio j&
adotada pelo Poder Publico.

6. Observacoes Finais

Negar a supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular e afirmar a superioridade prima facie dos direitos fun-
damentais sobre os interesses da coletividade pode parecer
para alguns uma postura anti-civica. Numa “sociedade de
individuos",165 em que os lagos sociais afrouxaram-se, esta
perspectiva pode soar como um estimulo para o egocentris-
mo; como um combustivel para as tendéncias centrifugas ja
tao disseminadas no mundo contemporaneo. E, no contexto
brasileiro, a fragilidade das nossas tradi¢bes republicanas e

164 Gustavo Binenbojm (Op. cit., pp. 24-29) d4 & questdo formulagdo um
pouco diferente. Ele define o préprio interesse publico como o resultado
de uma ponderagdo entre os interesses coletivos e privados presentes
em cada caso, afirmando, a partir dai, que a atividade administrativa
deve pautar-se incondicionalmente pela prossecugéo doe interesse publi-
co. Portanto, pela sua construgéo, ndo héd como ponderar-se o interesse
publico com o privado, pois o interesse publico j4 é o resultado da pon-
deragdo. A diferenga, contudo, é apenas aparente, j& que no essencial
estamos de pleno acordo: os interesses particulares devem ser devida-
mente sopesados e considerados pela Administracdo, com emprego do
principio da proporcionalidade, e nao atropelados com base na invocagéo
de uma hipotética supremacia do interesse publico sobre o privado.

165 A expresséo é de Norbert Elias, numa importantissima obra em que estu-
da a evolugao da relagéo entre individuo e sociedade: A Sociedade dos
Individuos. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994.
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o ambiente cultural de rarefagéo do civismo podem ser vis-
tos como um solo que, germinado por idéias téo liberais -
que déem tanta énfase ao discurso dos direitos -, produza
como fruto a consagracdo da “Lei de Gerson” como regra
maior da nossa moralidade social.

Mas esta visdo nédo se justifica. O bom civismo, cujo
cultivo interessa ao Estado Democratico de Direito, néo é o
do nacionalismo a outrance — que tanto mal ja fez a
Humanidade —, nem o que prega a entrega incondicional do
individuo as causas da coletividade. O civismo que interes-
sa é o do “patriotismo constitucional”,166 que pressupde a
consolidacdo de uma cultura de direitos humanos. b&bmw
numa sociedade pluralista como a nossa, néo parece possi-
vel fundar a lealdade ao Estado exclusivamente no compar-
tilhamento de alguma identidade cultural. O engajamento
em causas comuns e a cooperagéo solidaria carecem tam-
bém de outros alicerces. E um destes alicerces pode ser a
percepgdo de cada pessoa de que vive sob a égide de um
regime constitucional que trata a todos com 0 Bmmﬁwo wmm-
peito e consideracéo; a compreenséo de que néo se é sudi-
to do Estado, mas cidaddo; participe da formagéo da von-
tade coletiva, mas também titular de uma esfera de direitos
inviolaveis; sujeito e nao objeto da Histéria. S6 que isto
requer um Estado que respeite profundamente os interes-
ses legitimos dos seus cidadaos. :

166 O conceito do “patriotismo constitucional”, empregado por .Emmmb
Habermas relaciona-se a possibilidade de construgédo de uma identida-
de nacional a partir ndo de fatores étnicos, religiosos ou os:cnmwm.l tendo
em vista o pluralismo existente na sociedade — mas do Hmmvm;o. m. da
vivéncia de principios universalistas ligados 4 democracia e aos \o:.H‘mNSm
fundamentais, presentes na Constituigdo de um Estado Democratico Qm.
Direito. Cf. HABERMAS, Jiirgen. “Cidadania e Identidade Nacional”. In:
Direito e Democracia entre facticidade e validade. V. IL, Op. cit., Uv.. 279-
305; e MAIA, Antonio Cavalcanti. “Diversidade Cultural, Identidade
Nacional brasileira e Patriotismo Constitucional”. In: http://www.casa-
ruibarbosa.gov.br/, acessado em 22.02.2005.
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I. A outra historia do direito administrativo: do
pecado autoritrio original a constituicdo de
uma dogmatica a servico dos donos do poder

Narra a histéria oficial que o direito administrativo nas-
ceu da subordinagéo do poder a lei e da correlativa defini-
cao de uma pauta de direitos individuais que passavam a
vincular a Administragéo Publica.! Essa nogéo garantistica
do direito administrativo, que se teria formado a partir do
momento em que o poder aceita submeter-se ao direito? e,
por via reflexa, aos direitos dos cidadaos, alimentou o mito
de uma origem milagrosa3 e de categorias juridicas exorbi-

O presente artigo é fruto, em parte, das reflexées e discussdes que man-
tive com meus alunos Alice Voronoff, Cladudia Tiirner, Isabel Picot, Fabio
Macedo, Mateus Queiroz e Paola Dias, do Grupo de Pesquisa em Direito
Administrativo que coordeno na Faculdade de Direito da UERJ. Meu sen-
timento para com eles é de co-autoria, embora tudo que aqui se encontre
escrito seja de minha integral e exclusiva responsabilidade.

Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UERJ.
Professor do Curso de Pés-Graduagéo da Fundagdo Gettilio Vargas — FGV.
Professor da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro —
EMERJ. Master of Laws, Yale Law School. Mestre e Doutorando em
Direito Piblico pela Faculdade de Direito da UERJ. Procurador do Estado,
advogado e parecerista no Rio de Janeiro.

V., por todos, Caio TAcito, Evolugdo Histdérica do Direito Administrativo, in
Temas de Direito Ptblico, vol. I, 1997, p. 2.

Neste sentido, Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo,
vol. 1, 1994, p. 148.

Textualmente, esta é a expressao utilizada por Prosper Weil para explicar
0 surgimento do direito administrativo. V. O Direito Administrativo, 1977,
p. 7-10: “A prépria existéncia de um direito administrativo é em alguma

* %

117

I




