Resumo

O artigo analisa a evolucio das doutrinas dos
direitos fundamentais, verificando o atual
entendimento do direito patrio, em
consonancia com a Constituicao de 1988.
Nesse contexto, busca identificar validade de
antigo dogma da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular — tendo
em vista as disposi¢oes quanto aos direitos
fundamentais na Carta Magna vigente.
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1 Evolugao histdrica dos direitos fundamentais

Na busca de eventual supremacia do interesse publico sobre o privado como
clausula geral de restricao de direitos fundamentais, deve-se, inicialmente, tentar
esclarecer significado e alcance da expressao direitos fundamentais, analisando a
evolugao historica e o processo de constitucionalizagio ou de positivacio desses

direitos.

Poder-se-ia estabelecer como marco inicial dos direitos fundamentais a Magna
Carta da Inglaterra (1215), como motivadora da inser¢ao de direitos fundamentais

nos textos constitucionais dos modernos Estados ocidentais.

Do mesmo paifs, o documento denominado Declaragao de Direitos (“Bill of
Rights”), de 1689, encerra o Regime Absolutista, de monarquia absoluta, no qual
todo o poder emanava do rei e em seu nome era exercido, retirando do monarca as
prerrogativas de legislar e de criar tributos e delimitando seu poder — transferindo
tais fungdes e poderes para o Parlamento, além de outras garantias, protegendo
dessas fungoes parlamentares em face do chefe de Estado, o Rei. O documento
representa, em sua esséncia, a institucionalizacdo da permanente separagiao de
poderes no Estado (garantia institucional, ou forma de organizagao do Estado que
protege os direitos fundamentais da pessoa humana). Ressalte-se que a teoria
classica da divisao dos poderes foi concebida para garantir, de certa forma, a
progressiva separagao entre politica e direito — com neutraliza¢ao politica do
Judiciario — e se tornara um dos elementos fundamentais para o aparecimento de

nova forma de saber juridico: a ciéncia do direito do século XIX.

Com a experiéncia juridica dos séculos XVI a XVIII, o direito torna-se cada vez
mais direito escrito, fato motivado tanto pelo rapido crescimento da quantidade de
leis emanadas do poder constituido, como pela redagao oficial e decretagao da
maior parte das regras costumeiras. Essa busca pelo direito na forma escrita acontece
tanto para aumento da seguranca e da precisao de seu entendimento, como aguca
também a consciéncia dos limites. A relevancia do costume, do direito nao esctito
sobre o escrito, vai paulatinamente se invertendo, tendo a contribuicio do
aparecimento do Estado Absolutista e do desenvolvimento progressivo da

concentra¢ao do poder de legislar.

Essas transformacoes culminam em duas novas condicionantes, uma de natureza
politica (a nogao de soberania nacional e o principio da separa¢ao dos poderes), e
outra de natureza técnico-juridica (o carater privilegiado que a lei assume como

fonte do direito e a concepgao do direito como sistema de normas postas).
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Nesse contexto insere-se a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadio,
de 1789, na Franga, que em seu artigo 3° proclamava: “O principio de toda soberania
reside essencialmente na nagdo”. A soberania, a efetividade da forca pela qual as
determinacdes de autoridade sio observadas e tornadas de observacio
incontornavel, mesmo por meio de coagao, antes residia no rei, simbolizando o
centro unico de normatividade, que ¢ substituido pela nagao, conceito mais abstrato
e mais maleavel, permitindo a manuten¢ao do carater uno, indivisivel, inalienavel
e imprescritivel da soberania - de acordo com o principio da divisao dos poderes
que, por sua vez, origina a concepgao do poder judiciario com caracteres proprios

e autonomos e com possibilidade de atuagao limitada.

A positivagao dos direitos fundamentais ganhou concrec¢ao a partir da Revolugao
Francesa de 1789, prevendo de forma precisa a proclamagao da liberdade, da
igualdade, da propriedade e das garantias individuais liberais (de forma quase
simultanea com as declaragoes formuladas pelos Estados americanos no século

XVIII, iniciadas pela declaracao do Estado de Virginia, de 12 de junho de 1776).

O denominado Direito Racional (que se estabelece entre os séculos XVII e XIX,
aproximadamente) caracteriza-se pela influéncia dos sistemas racionais na teoria juridica.
A partir do Renascimento, o direito perde, progressivamente, seu carater sagrado, sendo
tal dessacralizagdo acompanhada pela fenizacao do saber juridico e da equivalente perda

de seu carater ético (anteriormente cultuado na era Medieval).

O humanismo renascentista modifica a legitimag¢ao do Direito Romano,
purificando e refinando o método da interpretagdao dos textos, inserindo-se a ciéncia

moderna na teoria juridica.

O jusnaturalismo moderno introduz o conceito de sistema, que pressupoe a
corregao e a perfeicao formal da deducio, envolvendo mecanicismo, organismo e
ordenagao — ao direito privado europeu. A teoria juridica européia se transforma:
de mera teoria da exegese e da interpretacao de textos singulares, passa a receber
um carater l6gico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e

até hoje domina cédigos e compéndios juridicos.

De forma simplificada, poder-se-ia estabelecer que na Antiguidade Classica o
direito era fenomeno de ordem sagrada, de acordo com vida e tradigdo romana,

decorrente de um saber de natureza ética: a prudéncia.

Na Idade Média mantém o carater sagrado, adquirindo, porém, dimensao
transcendente com sua cristianizagao, possibilitando que o saber prudencial aparega
com tracos dogmaticos — o direito tem origem divina e como tal deve ser recebido,

aceito e interpretado pela exegese juridica.
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Ap6s o Renascimento ha o processo de dessacralizagao do direito: reconstrucio,
pela razao, das regras de convivéncia. O processo de racionalizagdao, baseado em
razao sistematica, vai sendo assimilado pelo recente fenomeno do Estado Moderno

— originando o direito como regulador nacional, ou supranacional.

O carater fundamental do Direito Natural, conforme Pufendorf, estd em sua
tuncao wmperativa e nao em sua funcao sndicativa. Pela funcao indicativa, a norma
juridica apenas mostra o contetdo da prescri¢ao, enquanto por sua fungao imperativa

ela nos obriga a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa'.

Ainda conforme ligdes do Prof. Tércio Sampaio Ferraz, o mencionado jurista
desenvolve sistematica juridica caracteristica, através da conjugaciao da deducio
racional com a observagao empirica (observando-se o dualismo cartesiano do
método analitico e sistematico). Divide as normas de Direito Natural em absolutas
(que obrigam independentemente das instituicoes estabelecidas pelo préprio
homem) e hipotéticas (dotadas de certa variabilidade e flexibilidade, possibilitando

ao Direito Natural uma espécie de adequagao a evolugiao temporal).

O fundamento do chamado positivismo juridico, corrente dominante no século

XIX, ¢ de que s6 existe um direito, o positivo, nos termos em seguida expostos.

Deve-se esclarecer, anteriormente, que ha um sentido filoséfico e um sentido
sociolégico de positivagio. No primeiro, positivacdo designa o ato de positivar,
isto é, de estabelecer direito por for¢a de ato de vontade, seguindo-se dai a tese
segundo a qual todo e qualquer direito é fruto de atos dessa natureza, ou seja, o
direito ¢ um conjunto de normas que valem por forca de serem postas pela
autoridade constituida e s6 por forca de outra posicio podem ser revogadas. F um
sistema fechado, que ndo permite lacunas (exigéncia de acabamento)®. Ora, a medida
que tais atos de vontade sao decisorios, positivacio passa a set termo correlato de
decisdao. Direito positivo é aquele posto por decisao e, além disso, aquele cujas

premissas da decisio que o péem também sdao postas por decisao.

! Cf. apertada sintese de ensinamentos trazidos por Tércio Sampaio Ferraz (FERRAZ JUNIOR,
Tércio. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 65-79; 174-175).

?Para Notberto Bobbio (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 71) sistema ¢ ““uma #ofalidade ordenada, um conjunto de entes
entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, ¢ necessario que os entes
que a constituem ndo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si”. Conforme Tércio Sampaio Ferraz (FERRAZ JUNIOR, p. oit, p.
174-175), “em principio, um ordenamento ¢ um conjunto de normas”. Porém, “além de ser um
conjunto de elementos normativos (normas) e nio-normativos, ¢ também uma estrutura, isto ¢, um
conjunto de regras que determinam as relagoes entre os elementos”. Continuando, esclarece que “o
conjunto destas regras e das relagdes por elas estabelecidas é a estrutura. O conjunto dos elementos é
apenas o repertorio”, concluindo que “o sistema ¢ um complexo que se compdoe de uma estrutura ¢ um
repertorio. Nesse sentido, ordenamento é um sistema”.
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No sentido sociolégico, positivagao, no século XIX, ¢ fendmeno representado
pela crescente importancia da lei votada pelos parlamentos como fonte do direito.
Pela necessidade de seguranca da sociedade burguesa, exigindo a valorizagio dos
preceitos legais no julgamento dos fatos, desenvolve-se a poderosa Escola da
Exegese, de grande influéncia nos paises onde dominou o espirito napolednico. A
redugdo do juridico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até culminar no
chamado legalismo’. Tal exigéncia foi politica e também econdmica, pois a
Revolu¢ao Industrial impoe aumento na velocidade das transformacoes
tecnologicas, reclamando respostas mais prontas do direito, que o direito costumeiro
nao podia fornecer. Ao contrario, o direito reduzido ao legal fazia crescer a
disponibilidade temporal sobre o direito, cuja validade foi sendo percebida como
algo maleavel, manipulavel, adaptavel e podendo ser tecnicamente limitada e

controlada no tempo™.

A concepgao da lei como principal fonte do direito chamara a atengao para a
possibilidade de o direito mudar toda a vez que mude a legislacao. O direito deixa
de ser um ponto de vista em nome do qual mudancgas e transformacdes sao
rechagadas, algo estavel em face das mudangas do mundo (por tradi¢ao, para os
romanos, pela revelagio divina, na Idade Média, ou pela razao, na Era Moderna).
A consciéncia social do século XIX aceita a mutabilidade do direito como usual: a
idéia de que, em principio, todo direito mude torna-se a regra, e que algum direito
nao mude, a excegao — sendo que esta institucionalizacao da mutabilidade do direito

corresponde ao chamado fendmeno da positivagao do direito.

A denominada Dogmatica Juridica desenvolve-se e atribui a seus conceitos um
carater abstrato, permitindo emancipagao das necessidades cotidianas dos diversos

interesses — possibilitando neutralizagao dos interesses concretos na formagao do

? Conforme Hans Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 215-217), “o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢é figurativamente
designada como norma superior, por confronto com uma norma que ¢, em relagio a ela, a norma
inferior”, estabelecendo que “todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental
¢ a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu
fundamento de validade comum.” Continua esclarecendo o autor: “Mas a indagacao do fundamento
de validade de uma norma nio pode, tal como a investigacio da causa de um determinado efeito,
perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a dltima e a mais
elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que nao pode ser posta por uma
autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo
pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em
questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como norma
fundamental (Grundnorm)”.

4+ Cf. FERRAZ ]UNIOR, Tércio. Introdugao ao estudo do direito. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 72-75.
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direito, ja exigida pela separagido dos poderes e pela autonomia do poder judiciatio.
Normas, conceitos e regras passam a ser 0 objeto da ciéncia dogmatica, devendo o
jurista buscar unificacdo construtiva dos juizos normativos e esclarecimento de seus
fundamentos, e, a partir do final do século XIX, para a autolimitacio do pensamento
juridico ao estudo da lei positiva e ao estabelecimento da tese da estabilidade do direto.

Na fase do pés-positivismo, os principios atingem o cume da hierarquia
axiolégico-normativa na estrutura dos ordenamentos juridicos. A percepgao de
que o trabalho do legislador revela critério de valoragao, segundo as aspiragdes das
comunidades que representa, ¢ de acordo com ideais supetiores de justica, assim
como a verificagao de que a jurisprudéncia, mediante a aplicacao dessas valoragoes,
as confirma, sao as nogoes de partida da Jurisprudéncia de Valores. Ao longo deste
século, a jurisprudéncia de valores (ou a jurisprudéncia dos principios, visto que
sindénimos para alguns autores, como Paulo Bonavides®), passou por inumeras
variagoes de natureza metodoldgica, todas voltadas para a tentativa de se conquistar,

de forma inabalavel, a proclamac¢ao da normatividade dos principios.

Ao contrario das regras, que operam em base binaria do tipo tudo ou nada (a// or
nothing), os principios, por sua distinta natureza, funcionam como o direito por tras
do direito (law bebind law), em outro grau de aplicabilidade. As regras siao criadas
pelo legislador e referenciam-se a situagoes juridicas que, uma vez verificadas,
fazem incidir o resultado ou a consequéncia juridica previamente estabelecidos
pela norma. J4, os principios tém maior abrangéncia, irradiam-se por todo o sistema

normativo e nao se dirigem a uma situagao juridica em particular.

Em situagdes nas quais o julgador, buscando solug¢des para o caso concreto,
nao encontra respostas imediatas no texto legal, deve socorrer-se dos principios,

que delineiam a orientagdo geral da politica juridica vigente.

A elevacao dos principios a uma posi¢ao hegemonica dentro dos sistemas
juridicos afastou deficiéncias do pensamento positivista, e viabilizou recupera¢io

de alguns aspectos do pensamento jusnaturalista.
Conforme licio do Prof. Paulo Bonavides®, verbis:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pos-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem
dos principios da especulagio metafisica e abstrata para o campo concreto
e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transigao

3 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 472-
476. O autor afirma que para a Nova Hermenéutica, a moderna interpretacao da Constitui¢do deriva do
inconformismo de alguns juristas com o positivismo logico-formal da época do Estado liberal.

¢ Cf. BONAVIDES, p. cit., p. 294.
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crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢ao nos Codigos) para a 6rbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constitui¢oes); a suspensio da distingao
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera
da jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a proclamagao de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das Constitui¢oes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima
de todo este desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos:
a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

2 Etapas de interpretagio dos direitos humanos

A evolugao histoérica, sintetizada anteriormente, tem utilidade para se analisar
as diferentes fases de interpretagao de direitos humanos, de acordo com o momento
histérico, com a vagueza conceitual ou com as imprecisdes em relagao a expressio

direitos humanos’.

De acordo com li¢des de Luis Roberto Batrroso®, o jusnaturalismo funda-se na
existéncia de um direito natural, com origem associada a cultura grega. Tem variantes,
resumidas em duas versGes: uma em que a lei é estabelecida pela vontade de Deus e
outra em que a lei é editada pela razao. Na Idade Moderna, associando-se ao Iluminismo
(na fase denominada jusnaturalismo racionalista), 0 homem possui um rol de direitos
naturais que deveriam ser preservados e respeitados, inclusive pelo Estado. Tais direitos
naturais passam a ser agregados aos textos constitucionais, sendo que, aliado ao processo
de codificacio, surge a Escola da Exegese, pela qual ha apego ao texto e a interpretagao
gramatical e historica (com ideal de ser objetiva e neutra).

O positivismo almejava “cientificizar’” todo o conhecimento, inclusive os sociais,
com pretensao, por exemplo, de criar ciéncia juridica com caracteristicas semelhantes
as ciéncias exatas e naturais. Para essa corrente, norma é definida como ato emanado
do Estado com carater imperativo e forca coativa, e a ciéncia deveria fundar-se em
juizos de fato, ndo em juizos de valor — almejando conhecimento puramente objetivo
da realidade. O positivismo juridico buscava idéias e conceitos dogmaticos, que
dispensassem justificagao, reduzindo direito ao conjunto de normas em vigor. O
intérprete deveria ser objetivo e neutro, com atitude cognoscitiva fundada em juizos de
fato, separando de forma rigida ordenamento juridico de valores éticos (inclusive quanto
aos direitos fundamentais, que existiriam se postos no ordenamento em normas validas

e vigentes), e aplicando hermenéutica meramente formal no ato de interpretacao.

7 Cf. PEREZ-L.UNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 2.
ed. Madrid: Tecnos, 1984, p. 21-39. O autor faz referéncia a pensamentos de Norberto Bobbio.

# BARROSO, Luis Roberto. Interptetagio e aplicagdo da constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 318-333.
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Os excessos em nome da corrente positivista conduziram as atrocidades
cometidas em nome da lei, notadamente no fascismo e nazismo, e, em reacao a
elas, surge nova hermenéutica, denominada pos-positivismo, pois o ideal de
objetivismo e neutralidade do positivismo tornou-se ideologia para, além de tentar
entender o Direito, agit no sentido de como guerer o Direito’. Essa nova hermenéutica
reaproxima o Direito da ética, adotando a teoria dos principios, que juntamente
com as regras, compoem o conjunto das normas juridicas. Os principios tém maior
grau de abstragdo, maior carga valorativa, fundamento ético e decisao politica
relevante, indicando caminho a tomar. Como o Direito passa a ser tomado como
sistema aberto de valores, no qual a Constituicao traz conjunto de regras e principios
(expressos ou nao) destinados a realiza-los, o intérprete deve utilizar a ponderagao
de valores (ou ponderagao de interesses), levando em conta as circunstancias de
cada caso para chegar a resultado socialmente desejavel, tentando sacrificio minimo

de principios ou direitos fundamentais envolvidos naquele caso.

Para Perez-Lufio', os direitos fundamentais estio positivados em dois sistemas:
em clausulas gerais, que aparecem na forma de valores ou principios, € em casuistico,
que se positiva em normas especificas, que dao concretude e pormenorizam os
direitos basicos. Pode haver sistema misto, que ¢ o mais freqientemente utilizado

pelas Constituigoes.

Os valores constitucionais traduzem as prioridades e os fundamentos do constituinte
para a convivéncia social, sio opgoes éticas e sociais que devem nortear as decisdes
politicas, juridicas, econdémicas e culturais. Trazem o contexto historico-espititual para
interpretacao da Constituicao e, especialmente, para interpretacao e aplicacao dos
direitos fundamentais. Integram o sistema normativo e tendem a ser concretizados em

principios que explicitam seu conteido, com menor grau de abstracao.

Assim, as normas poderiam ser tomadas como o conjunto dos valores, dos principios
e das regras. Os valores seriam espécie de metanormas em relagao aos principios e

serlam normas de terceiro grau em relagao as regras (ou disposicoes especificas).

Observa-se que um valor ou principio constitucional nao necessita estar expresso
em regra especifica para que seja invocado ou aplicado — podendo ser aplicado de

imediato por se tratar de norma constitucional.

? Apud Luis Robetto Barroso(BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da constituigao.
6. ed. SaoPaulo: Saraiva, 2004, p. 324), citando pensamento de Norberto Bobbio (BOBBIO, Norberto.
O positivismo juridico, p. 223-224).
1 Cf. PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 2.
ed. Madrid: Tecnos, 1984, p. 286-292.
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3 Imprecisido no uso da expressao “direitos humanos” e
inexisténcia de fundamento absoluto

Para Perez-Lufio'!; a significacio heterogénea da expressio “direitos humanos”,
tanto na doutrina como na pratica, tem contribuido para tornar este conceito um
paradigma de equivocos. Na maioria das ocasides, a expressio nao ¢ efetivamente
definida, ou sua defini¢ao se da utilizando termos pouco satisfatorios. Reporta-se

a0 estudo de Bobbio, que distinguiu trés tipos de definicdes dos direitos humanos:

a) tautoldgicas: que nao trazem nenhum novo elemento que possa caracterizar
tais direitos (como “direitos humanos sao os que correspondem aos humanos pelo

fato de serem humanos”);

b) formais: que nao especificam o conteudo desses direitos, limitando-se a trazer
alguma indica¢ao sobre seu estatuto desejado ou proposto (como: “direitos humanos
sa0 0s que pertencem ou devem pertencer a todos os homens, dos quais nenhum

homem deve ser privado”);

C) feleolggicas: que apelam para certos valores essenciais, suscetiveis de diversas
interpretagoes (como: “direitos humanos sao aqueles imprescindiveis para o
aperfeicoamento da personalidade humana, para o progresso social ou para o

desenvolvimento da civilizagao”).

Para o ilustre pensador, grande parte dos equivocos, da desorientacao tedrica e
pratica suscitada pelo significado equivocado da expressao “direitos humanos”
vem da prépria ambiguidade que reveste a pergunta “o que sao os direitos humanos?”
— sendo improvavel, na pratica, que uma definicdo pudesse revelar todos os

fenémenos cobertos pelos termos que constam na expressao.

Para a analise lingtiistica da expressao “direitos humanos” devem-se fixar os
limites internos e externos — para maior precisao do alcance de seu significado.
Para tanto, devem-se distinguir, de um lado, os objetos que podem ser denotados
pelos termos e os que ndo podem cobrir a expressdao, confrontando com outras
categorias afins e, por outro lado, que podem identificar o contexto em que 0s

direitos humanos tenham significado.

Nesse sentido, o autor relaciona a expressao com outros termos ou expressoes
que possam designar realidade muito préxima, ou até a mesma realidade, tais como:
a) direitos humanos e direitos naturais; b) direitos humanos e direitos fundamentais;

c) direitos humanos e direitos subjetivos; d) direitos humanos e direitos publicos

" PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 2. ed.
Madrid: Tecnos, 1984, p. 25-29.
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subjetivos; e) direitos humanos e direitos individuais; f) direitos humanos e

liberdades publicas.

Para Notberto Bobbio'?, “valor absoluto” setia um estatuto aplicado a pouquissimos
direitos do homem, validos em todas as situa¢oes e para todos os homens sem distingao.
Teria fundamento absoluto o direito humano inafastavel, qualquer que fosse a situagao
e as pessoas envolvidas — situacao privilegiada praticamente inexistente, em que tais
direitos fundamentais absolutos nao estatiam concorrendo com outros direitos, também
fundamentais. Entre raros exemplos, poderiam ser citados os direitos de nao ser
escravizado e o de nao ser torturado. A decisao para estabelecer qual direito fundamental
prevalece sobre o outro ¢ extremamente variavel. A questido deve ser resolvida com
base em critério de valores, podendo, entretanto, ser analisada sobre valores de diferentes
esferas: i) valores da consciéncia individual; ii) do sistema de valores do grupo ao qual
o individuo pertence; e iii) valores da consciéncia moral da humanidade num dado

momento historico.

Tais critérios sio muito vagos para que seja concretizado um principio de certeza,
que parece ser almejado um sistema juridico imparcial a fim de distribuir razao e

nao-razao.

Assim, nao ha categoria homogénea de direitos humanos: sao relativos e constituem
categoria heterogénea: seu conjunto contém direitos incompativeis entre si, pois a
aplicacao de um, em alguns casos, implica restricao ou suspensao da prote¢ao de outro,
sendo a resolugao diversa para cada grupo de valor adotado (e diversa para cada

sociedade, com valores individuais e coletivos diferentes de outras).

Portanto, para o ilustre jurista, mais importante do que a busca de fundamentagao
dos direitos humanos ¢é a busca pelo modo mais seguro de garanti-los, a busca pela sua
protecio. E o problema mais urgente a ser enfrentado, pois considera que o problema
de fundamentagao foi resolvido na Declaracio Universal dos Direitos do Homem, da

ONU (de 1948) — que concebeu sistema de valores universalmente aceito.

4  Restri¢oes de direitos

Para Robert Alexy", as restricoes de direitos fundamentais sdo normas que
restringem a realizacdo de principios fundamentais. A restricio de direito

fundamental resulta da determinaciao do conteudo e do alcance das restri¢oes,

12Cf. PEREZ-LUNO, Antonio Entique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 2. ed.
Madrid: Tecnos, 1984, p. 21-39.

13 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.Madrid: Centro de Esttidios Politicos
y Constitucionales, 2001. p. 267-291.
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bem como da diferenca entre restricoes de uma parte ¢ de regulamentagoes,

configuragdes e concre¢des, de outra.

Poderia supor-se que existem: o direito e suas restrigdes, isto €, o direito em si, sem
restri¢des, e o direito restrito, na denominada “teotia externa” — que admite que nos
ordenamentos juridicos os direitos se apresentem primordial ou exclusivamente como
direitos restritos, mas também é aceita a existéncia dos direitos sem restricdes. Ainda
conforme essa teotia, ndo existe relagdo necessaria entre o conceito do direito e o da
sua restricao. A relacio advém da necessidade externa ao direito, de compatibilizar os

direitos de diferentes individuos, bem como dos diteitos individuais e dos bens coletivos.

Em sentido oposto, para a denominada “teoria interna” existe apenas: o direito
com um determinado conteudo. O conceito de restricao é substituido pelo de limite,

que sdo restricoes imanentes.

A adogio de uma ou de outra teoria dependera de como os direitos fundamentais
sao tomados: se como regras ou principios, e se as posicoes sao definitivas ou
prima facie; partindo-se de posi¢es definitivas, refutar-se-ia a teoria externa, e se

partindo prima facie refuta-se-ia a teoria interna.

O citado autor se baseia e cita Friedrich Klein, para o qual ha impossibilidade
logica de se falar em restri¢goes de direitos quando se parte exclusivamente de

posi¢coes definitivas.

Se ¢ possivel ordenar ou proibir uma agao, entdo nao existe nenhum direito ao
livre arbitrio do individuo. Normas que privam de algo sobre o qual nao existe
direito algum nao podem restringir nenhum direito. No sentido oposto, se ha direito
que fica ao livre arbitrio do individuo, para exercé-lo ou nao, as normas que o
obrigam ou o proibem nao restringem tal direito, mas o violam. Se s6 existem
posicdes definitivas, os direitos fundamentais nao poderiam ser restringidos, mas
somente as liberdades fundamentais — que existem quando uma alternativa de agao
¢ dada ao individuo por uma norma jusfundamental, sendo que aqui também se
devem diferenciar posi¢Oes definitivas e prima facie. Se é possivel partir-se da
existéncia somente de posi¢oes definitivas, também ndo é correto admitir restri¢ao
de liberdades fundamentais — ndo se poderia admitir restringidas posi¢oes

jusfundamentais, mas somente bens jusfundamentais protegidos.

Por outro lado, adotando-se a teoria dos principios, na qual o que se restringiria
nao seriam posi¢oes definitivas, mas prima facie, chega-se a resultado oposto. Nao
se restringe nao sé um bem protegido por normas de direitos fundamentais, mas
sim um direito prima facie garantido por normas jusfundamentais. Pelo modelo dos
principios, as restricoes de direitos fundamentais sao admissiveis, estando correta

a teoria externa, ¢ incorreta a de Klein, na conclusiao de Alexy.
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Reservas legais seriam normas de competéncia pelas quais o legislador autoriza
imposi¢ao de restri¢oes aos direitos fundamentais. Tais restricGes sao impostas por
normas, sendo requisito essencial que se tratem de normas constitucionais — caso
contrario terd carater de intervencao, nao de restricdo. Nao sio restricoes,
propriamente ditas, mas fundamentam possibilidade juridica de restricao de direito
fundamental, podendo haver competéncia para imposi¢ao de restricdo sem que
nunca seja exercida (nunca ocorrendo, conseqiientemente, a restricao). Tais normas
de competéncia diferenciam-se, portanto, das normas de comando ou proibi¢ao

dirigidas aos individuos.

Uma regra ¢ restricao de direito fundamental quando, com sua vigéncia, aparece, no
lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito fundamental primza facee,
uma nao-liberdade definitiva ou um nao-direito definitivo de igual conteddo (regra que
obriga motociclista a usar capacete restringe direito fundamental, substituindo uma
liberdade prima facie por uma nao-liberdade definitiva).

Principios também podem ser restricdes de direitos fundamentais, da mesma
forma: quando, com sua aplicagdao, no lugar de uma liberdade fundamental prima
facie ou de um direito fundamental prima facie, aparece uma nao-liberdade definitiva

ou um nao-direito definitivo de igual contetudo.

Cabe observar que tal limita¢do dos direitos fundamentais deve ter como
pressuposto sua previsao em lei geral, abstrata e suficientemente densa e
determinada, de modo a gerar previsibilidade e seguranca juridica. Serdao
consideradas invalidas as restricOes a direitos fundamentais estabelecidas em termos
muito vagos, pois permitem ingeréncias imprevisiveis no ambito de prote¢ao do
direito, conferindo ao aplicador da norma uma discricionariedade exagerada, além

de facilitar ocorréncia de arbitrio'.

Assim, os limites aos direitos fundamentais podem apresentar-se, basicamente,
sob trés formas diferentes: (a) estabelecidos diretamente na propria Constituigao;
(b) autorizados pela Constitui¢ao, quando esta preve a edi¢ao de lei restritiva; e (c)
decorrer finalmente de restricdes nao expressamente referidas no texto

constitucional.”

" C£f. SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio (org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 306-308.

5 SARMENTO, op. cit., p. 302.
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5  Principios da razoabilidade e da proporcionalidade e o dogma da
supremacia do interesse publico

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade siao utilizados como
mecanismos para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa. Pode-se
diferencia-los adotando o da razoabilidade como instrumento de controle de atos
normativos e o da proporcionalidade como instrumento de controle de atos
administrativos. Ambos, porém, sao aplicados para invalidar atos nos quais: i) nao ha
adequacao entre fim perseguido e meio empregado; ii) nao ¢ exigfvel ou necessaria tal
medida, ou iif) ndo ha proporcionalidade, em sentido estrito (a medida traz resultado
mais negativo do que se nao fosse tomada). Com aplicacao desses principios, o Judiciario
deve buscar o melhor resultado, isto é, buscar a realizacio dos direitos fundamentais

(dos valores constitucionais), o resultado socialmente desejavel.

De acordo com Daniel Sarmento'®, “o dogma vigente entre os publicistas
brasileiros, da supremacia do interesse publico sobre o particular, parece ignorar
nosso sistema constitucional, que tem como uma das suas principais caracteristicas
a relevancia atribuida aos direitos fundamentais”. Grande obje¢ao ao principio da
supremacia do interesse publico'” sobre o particular é sua incompatibilidade com o
principio da proporcionalidade, importante parametro para afericao da
constitucionalidade das restri¢des aos direitos fundamentais. O principio da
proporcionalidade tem sua vigéncia no ordenamento brasileiro hoje reconhecida
pela doutrina e jurisprudéncia, trazendo critérios controlaveis para resolugao de

colisoes envolvendo interesses constitucionais.

O mencionado principio da proporcionalidade poderia ser desmembrado em

trés subprincipios, assim sintetizados por Lufs Roberto Barroso:

(a) da adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Pablico
se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade
ou exigibilidade, que impde a verifica¢io da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e da (c) proporcionalidade
em sentido estrito, que ¢ a ponderag¢ao entre o 6nus imposto e o beneficio

1 SARMENTO, Daniel. Colisoes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio (org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 301; 309.

7 Deve-se atentar que uso de termos podem contaminar algumas interpretacoes, conforme alerta
Miiller MULLER, Friederich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. Tradugio de
Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 115) sobre a utilizagao, por exemplo, de “povo”,
palavra gasta e mal empregada, muitas vezes utilizada para legitimar situacGes antidemocraticas, em que
os verdadeiros interesses populares sio olvidados em favor dos interesses privados de grandes grupos
econodmicos.
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trazido, para constatar se ¢ justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
do cidadio.'

O proéprio momento histérico da promulgagao da Constituigao, combatendo
anterior pratica autoritaria do Estado e de sua relagao com as pessoas, que relegava
os direitos fundamentais a um plano secundario e periférico, além da analise da
topologia dos direitos fundamentais no atual texto, antes das normas relacionadas
a estrutura, aos poderes e as competéncias do Estado, demonstram que nao se
pode mais utilizar o antigo dogma da supremacia do interesse publico sobre o

interesse particular.
O trecho do pensamento de Daniel Sarmento, a seguir transcrito, ¢ esclarecedor:

E mais, por todas as razGes acima aventadas, entendemos 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. Esta precedéncia implica na atribuicao de um peso
inicial superior a estes direitos no processo ponderativo, o que significa
reconhecer que ha um 6nus argumentativo maior para que interesses
publicos possam eventualmente sobrepuja-los. Assim, o interesse
publico pode até prevalecer diante do direito fundamental, apés um
detido exame calcado sobretudo no principio da proporcionalidade, mas
para isso serdo necessarias razoes mais fortes do que aquelas que
permitiriam a “vitéria” do direito fundamental. E tal idéia vincula tanto
o legislador — que se realizar ponderagGes abstratas que negligenciarem
esta primazia prima facie dos direitos fundamentais podera incorrer em
inconstitucionalidade — como os aplicadores do Direito — juizes e
administradores — quando se depararem com a necessidade de realizacao
de ponderacdes i concreto.”

6 Conclusoes

O Estado Democratico de Direito admite supremacia dos direitos fundamentais
sobre os interesses da coletividade, pois 0 moderno civismo, o civismo nos moldes
de nossa Constituicao, nao admite antiga visao de suditos perante o Estado, que
deve ser alterada para nogao de cidadaos. Cidadaos que formam a vontade coletiva
e sao detentores de direitos fundamentais, que devem ser preservados, nao mutilados

pelo interesse publico.

Normas que nio traduzem comandos constitucionais, que niao estejam de acordo

com valores constitucionais, como os da justica social e o da dignidade humana,

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da constituigdo. 6. ed. Saraiva: 2004, p. 209.
1 SARMENTO, Daniel. Colisoes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio (org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 313.
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nao podem ser aplicadas, pois, além de provocarem danos ao Estado Democratico
de Direito, estabelecido ja no predmbulo da Carta Magna, nenhuma norma pode, em
nome do interesse publico, mutilar ou restringir direito fundamental, salvo em raras

situagoes previstas constitucionalmente.
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