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1 Consideragoes preliminares

Tem-se buscado implementar, no campo da dogmatica juridica,
discurso de pré-compreensao no sentido de que o sistema constitucional
legitima-se a partir da prote¢do de um nicleo de direitos fundamentais que
ubica no centro da totalidade do Direito.

Parte-se da idéia de que sdo os direitos fundamentais, de certa maneira
fundados na nogao de dignidade da pessoa humana, que justificam a exis-
téncia do Estado e suas diversas formas de atuacio. Assim, nao ha Estado,
ou ao menos o Estado Democratico de Direito, desvinculado de uma
justificagdo ética. Ele ndo é e nem pode ser, destarte, um fim em si mesmo.

Nada obstante tem-se observado, em consideravel e relevante grupo
da producao tedrica do Direito Administrativo nacional, a prevaléncia de
certas idéias fundantes do chamado regime juridico-administrativo que,
mesmo partindo de pensadores extremamente vinculados com a efetividade
da Constitui¢ao e com os valores democraticos, podem justificar a emer-
géncia de manipulagoes discursivas negadoras dos direitos fundamentais
e de seu regime juridico-constitucional.

Eo que se observa quando, em sede doutrinaria, os administrativistas
buscam fundar o seu sitio de investigacao a partir do chamado principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado.

A questao que se pretende colocar, com o presente texto, insere-se,
de certo modo, na linha de pensamento daqueles que vém, recentemente,
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88 Paulo Ricardo Schier

questionando se a supremacia do interesse publico sobre o privado
substancia ou nao um verdadeiro principio geral de Direito Pablico' (neste
caso implicitamente contido na Constitui¢io da Republica). Adota-se,
logo, a sugestao do debate, mas a partir de referenciais diversos daqueles
que vém sendo utilizados atualmente pela doutrina. Parte-se, aqui,
do pressuposto da existéncia de referido principio para, a partir dai,
demonstrar que a praxis administrativo-constitucional o tem erigido a uma
espécie de clausula geral de restri¢do dos direitos fundamentais. Trata-se,
logo, neste momento, nao de elaborar um discurso normativo mas, sim,
analitico. De verificar o modo como a politica juridica se apropria (de) e
transforma conceitos da dogmatica juridico-constitucional.

A conclusio, desde ja adiantada para facilitar a clareza da exposicao,
da-se no sentido de que a assuncdo pratica da supremacia do interesse
publico sobre o privado como cldusula geral de restricao de direitos fun-
damentais tem possibilitado a emergéncia de uma politica autoritiria de
realizagao constitucional, onde os direitos, liberdades e garantias funda-
mentais devem, sempre e sempre, ceder aos reclames do Estado que, qual
Midas, transforma em interesse publico tudo aquilo que toca.

Na seara metodolégica calha anotar que as reflexdes que seguem
nao tém por preocupagio definir o conceito indeterminado de interesse
publico. Cré-se que os esforgos para a democratizagio de seu contetido na
doutrina nacional tém sido muito proficuos.” O que se questiona, logo, ndo
¢ o conteudo mas, sim, a forma: a entronizagao do interesse publico num pretenso
patamar hierdrquico superior aquele ocupado pelos direitos e liberdades individuais.

2 A Constituicao e os direitos fundamentais?

A Constituigao, documento normalmente escrito que ocupa o centro
do sistema juridico,* é fendmeno relativamente recente.’ Surgiu, no processo
de formacio do Estado moderno, como tentativa de estabelecer limites

' Neste sentido, por exemplo, consulte-se a importante contribuicdo de Humberto Bergmann Avila, onde conclui
pela inexisténcia de um principio juridico ou norma-principio de supremacia do interesse publico sobre o
privado e a partir do qual se aceitou o convite para a presente reflexdo (Repensando o Principio da Supremacia
do Interesse Publico sobre o Particular, p. 99-127).

2 0 artigo de Marcal Justen Filho (Conceito de Interesse Publico e a Personalizagdo do Direito Administrativo,
mormente p. 116 usque 133) é o maior exemplo, hoje, da assertiva.

3 As consideragdes que seguem, com algumas modificacoes, ja foram em outro momento tomadas como pre-
missas para o desenvolvimento da tese de doutoramento apresentada por este pesquisador na Universidade
Federal do Parana.

4 Demonstramos, em outro texto de nossa autoria (SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional, especialmente
o capitulo 2), o processo e as razoes que tém justificado a substituicdo gradual do conceito de constituicao
pelo de sistema constitucional.

> CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional, capitulos 1 e 2.
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racionais ao exercicio do poder (principalmente no contexto de transi¢iao
do Estado Absolutista ao Estado de Direito) em vista da necessidade de
tutela e prote¢ido de um certo nucleo de direitos fundamentais.’
A propriaidéia de Constitui¢ao ja indica o seu telos justificador, o seu
compromisso com o ethos da modernidade,” qual seja, o de ubicar o homem
no centro do mundo, como produtor/interventor das relacoes sociais e
do Direito.?
Fala-se isso porque o sentido da Constituicio somente pode ser
compreendido a partir da ética através da qual o homem cré na possibilidade
de intervir, dominar e construir o seu mundo (e mesmo a natureza). Afinal,
¢ movido por este ethos que o homem passa a criar o Estado Moderno
de Direito.’
Nao se pode negar que ja na antigiiidade, assim como na Idade
Média, existia certa concepg¢do de “constitui¢do”.!” Os homens sempre
acreditaram, em determinada medida, na existéncia de algumas regras e/
ou principios que se colocavam em posigao de hierarquia privilegiada em
relagdo ao resto da ordem juridica.!'' Contudo as nogdes entao existentes
de “constitui¢dao”, ainda que dotadas de relativa carga de supremacia
material, ndo eram movidas pelo ethos humanista da modernidade. Por
isso se pode creditar uma diferenca até certo ponto radical entre as con-
cepgoes antigas e medievais, por um lado, e modernas e contemporaneas,
de Constitui¢do, por outro.'”
E que naquelas duas primeiras a constitui¢io substanciava modelo
de normatividade exterior aos homens, ao qual estes simplesmente se
submetiam. A normatividade humana, social, sempre deveria espelhar
ou a constitui¢dio da natureza ou a ordem (constitui¢ao) divina. Logo,
nao construiam os homens verdadeira e autonomamente as suas normas
juridico-constitucionais. '
Esta situacio modifica-se com a modernidade, onde os homens
passam a acreditar em seu potencial de interven¢ao no mundo. Isto permite
o S0 Ao S b S U AR, B RS
Social e Democrético de Direito, p. 16-17.

7 Nesta linha conferir: HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, p. 03-29.

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lengua de los Derechos — la Formacion del Derecho Publico Europeu tras
la Revolucion Francesa, capitulo 1.

9 ROUANET, Sérgio Paulo. As Razdes do lluminismo, introducéo.

9 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder Constituinte Reformador, p. 26 et seq. Na mesma linha, conferir:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, p. 3-10.

" CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, capitulo 2.

12 SCHIER, Paulo Ricardo. Direito Constitucional — Anotagdes Nucleares, p. 51-54.
'3 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito? p. 16-66.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 17, p. 87-105, jul./set. 2004



a0 Paulo Ricardo Schier

da Natureza e de Deus para o homem."

Assim, a racionalidade e ética moderna fundamentam o telos consti-
tucional, que se justifica na medida em que permitem aos homens construir
um modelo racional de Estado, Direito e Sociedade (e as relagdes de poder
que as permeiam) com autonomia. Dai o fundamento eminentemente
humanista da atual concep¢ao de Constituicao.

Por esta razao tem-se que qualquer forma de regulacao estatal nao
comprometida com a protecdo de um nucleo de direitos fundamentais (e,
logo, com o ser humano e o cidadao), ndo comprometida com a ética da
modernidade e sua racionalidade, nao é, propriamente, uma Constitui¢ao."
E esta critica pode-se voltar para a visao que, hoje, os neoliberais tém do
fendmeno constitucional, pois o reduzem a um simples instrumento de
governo e de economia, totalmente descompromissado com os direitos
fundamentais, que deixam de ser o seu nicleo e passam a ser espécies de
“concessao”, direitos que substanciam o “resto” do banquete e da légica
dos incluidos.'®

Por isto lembra José Luis Bolzan de Morais que “a Constituigdo,
como documento juridico-politico, esta submersa em um jogo de tensoes e
poderes, o que nao pode significar, como querem alguns, a sua transformagao
em programa de governo, fragilizando-a como paradigma ético-juridico
da sociedade e do poder, ao invés de este se constitucionalizar, pondo em
prética o contetdo constitucional”.'’

Portanto, ¢ a partir dos direitos fundamentais (pois sao os direitos
vinculados a protecao do homem) que se deve compreender uma Constitui¢ao. '
Esses é que justificam a criagdo e desenvolvimento de mecanismos de
legitimagdo, limitagdo, controle e racionalizacao do poder. Estado de Direito,
principio da legalidade, separagao dos poderes, técnicas de distribuigao do
poder no territério e mecanismos de controle da Administragao Publica,
por exemplo, sdo instrumentos que giram em torno da prote¢iao daqueles
direitos fundamentais'’ que, embora historicamente tenham se desenvolvido
e se modificado,” permaneceram como ntcleo legitimador do Estado e

do Direito.?!

4 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacdo: uma Leitura a partir da Filosofia
de Enrique Dussel, capitulo 01.

1> Clemerson Merlin Cléve, nas aulas do Curso de Doutorado da Universidade Federal do Parand, no segundo
semestre de 1999, referia-se aos documentos juridicos descompromissados com a ética humanista como
simples instrumentos de governo ou de economia.

16 MULLER, Friedrich. Concepcées Modernas e a Interpretacéo dos Direitos Humanos, p. 100.

7 MORAIS, José Luis Bolzan de. Constituicdo ou Barbdrie: Perspectivas Constitucionais, p. 12.

'8 Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 38 et seq.

2 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., p. 82-122;
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E seguindo esta linha que Hans Peter Schneider assinala que “a
lei fundamental pode ser considerada como a Constitui¢do dos direitos
fundamentais, e interpretada e desenvolvida sempre em funcao destes
direitos fundamentais; e o Estado existe para servir aos individuos e o nao
o individuo para servir o Estado”.* Em seguida o mesmo autor, citando
Carl Schmitt, conclui:

Em todas as constituicbes modernas encontramos catalogos de direitos funda-
mentais, nos quais os direitos das pessoas, dos individuos, sao protegidos fren-
te as pretensoes que se justificam por razdes de Estado. O Estado nao deve
poder fazer tudo o que em um momento determinado lhe é mais cdémodo e
lhe aceite um legislador complacente. A pessoa deve possuir direitos sobre os
quais tampouco o Estado possa dispor. Os direitos fundamentais devem reger a
Lei Fundamental; ndo devem ser apenas um adorno da Lei Fundamental (...)*

Tais idéias, como se vé, pautam-se em uma nogao pressuposta de
democracia que proporciona, conjugada com o substrato ético da Cons-
titui¢do, o que se pode chamar de verdadeira virada de Copérnico da
concepgdo estatal. Repise-se: o Estado legitima-se e justifica-se a partir
dos direitos fundamentais e ndo estes a partir daquele. O Estado gira em
torno do nucleo gravitacional dos direitos fundamentais.

3 Aspectos do regime juridico das restricoes de
direitos fundamentais

Em transcendéncia da esfera politica para a dogmatica constitucional
nota-se que a radicalidade fundacional dos direitos fundamentais pro-
porcionou o desenvolvimento de instrumental especifico para garantir
sua protecao e realizacdo. As diversas experiéncias constitucionais, com
o passar dos tempos, perceberam a necessidade de implementagao de
técnicas proprias para alcangar este mister. Criou-se, assim, um regime
juridico préprio aos direitos fundamentais.

Se é certo, por um lado, que em geral os direitos fundamentais pos-
suem um modelo juridico especial de protecao, ¢ igualmente verdadeiro,
por outro lado, como decorréncia de uma distingdo estrutural das suas
diferentes normas, que tal modelo ndo é mesmo quando se trata de direitos,
Wﬂtms undamentais ou de direitos econdmicos, sociais e culturais.**

icacdes histdricas dos direitos fundamentais e sua permanéncia como nucleo constitucional,
dentre outros, conferir: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 514 et seq.
2 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., p. 231-233.
22 SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucion, p. 17.
2 |bid.
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Cuidar-se-a, aqui, daquele primeiro grupo.
Desde o nascimento dos direitos fundamentais a doutrina vem per-
quirindo as varias formas de suas relagdes com a lei e, por conseguinte,
com o direito infraconstitucional. Embora a concep¢ao mais antiga, liberal,
dos direitos fundamentais, assuma uma perspectiva inimiga da lei neste
sitio de relagdes (na medida em que toda e qualquer intervencao legislativa
substanciaria alguma forma de restri¢ao dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais), parece legitimo afirmar, com J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, que a legislagio desempenha papéis multiformes no que pertine
com os direitos fundamentais.”” Deveras pode a lei (i) definir o ambito
constitucional de cada direito fundamental, (i1) definir as restricbes nos casos
constitucionalmente autorizados, (iii) definir garantias e dispor condig¢oes
de exercicio, (iv) satisfazer o cumprimento de direitos fundamentais espe-
cificos quando tal consistir na criacao de institui¢des ou prestacoes publicas
(como no caso da generalidade dos direitos sociais), (v) definir meios de defesa
e (vi) alargar o seu ambito de incidéncia.” Portanto, nem sempre a lei desem-
penha papel axiologicamente negativo perante os direitos fundamentais.
Tal sucede, primordialmente, de forma explicita, somente nas hipéteses de
restri¢des de direitos fundamentais ou entao, ilegitimamente, implicitamente,
naqueles casos em que o Parlamento, sob pretexto de defini¢ao, de confor-
magao legislativa desses direitos, acaba por realizar restricao nao autorizada
(situacdo esta, alias, de dificil demonstracao, salvo em casos extremos, eis
que, nada obstante esfor¢o doutrinario neste sentido, inexistem critérios
praticos seguros de distin¢iao entre conformacao e restri¢ao).*’
E por esta razio que foi na seara das restrigées aos direitos funda-
mentais que se desenvolveram as mais importantes contribui¢es para a
compreensao entre as relagdes entre os direitos, liberdades e garantias fun-
damentais e a atividade legislativa. Dai porque emergem, na dogmatica
constitucional, os seguintes topoi para a leitura das restrigdes dos direitos
fundamentais:** (i) os direitos fundamentais s6 podem ser restringidos nos
casos expressamente admitidos pela Constituigio;* (i) nao existe uma clau-
24 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das
Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, p. 145.

iz ﬁﬁ\dNOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo, p. 142-3.

A cbnformagéo, afinal, parece sempre representar, em alguma medida, uma certa restricdo do direito
definido. Mas a questdo ndo é pacifica. Nesta linha, conferir a interessante discussdo trazida por Suzana

de Toledo Barros (op. cit., p. 146 et seq.) sobre tratar-se a definicdo de prazo, por norma infraconstitucional,
para o manejo de mandado de seguranca, de restricdo ou conformacédo de garantia fundamental.
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sula geral de admissdo de restri¢ao dos direitos fundamentais;™ (iii) a restri¢ao
s6 pode ter lugar por atividade do préprio constituinte origindrio (que
pode estabelecer a restri¢io diretamente) ou nos casos em que este (poder
constituinte originario) autorizou expressamente pela via da lei (reserva de
lei), sendo, portanto, ilicita a restri¢io pelo veiculo regulamentar;*' (iv) nao
pode a lei restritiva, ainda quando autorizada, devolver o juizo de restri¢ao
para o campo de atuagao discricionaria da Administracao Puablica;* (v)
mesmo quando autorizada, a restri¢ao s6 podera ser reputada legitima na
medida necessdria para salvaguardar outro direito fundamental ou outro
interesse ou bem constitucionalmente protegido, sujeitando-se, logo, aos
principios da proibi¢ao do excesso e da proporcionalidade;™ (vi) as leis
restritivas devem ter carater geral e abstrato™ e, por fim, (vii) as leis restritivas
devem estar materialmente vinculadas ao principio da preservacio do
nucleo essencial.*

Importa, para o desenvolvimento do presente ensaio, compreender
o lopos da inexisténcia de uma cldusula geral de restricdio dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais.

Com efeito, toma-se, como ponto de partida, a idéia de que pouco
serviriam as lutas sociais e politicas pela positivacao de direitos fundamentais
pelo Poder Constituinte Originario (ou derivado) caso o Parlamento (poder
constituido) pudesse, ao seu alvedrio, restringi-los a ponto de anula-los sem
nenhum critério, parametro ou autorizagao.

E pacifico que pelo arranjo constitucional do principio da separacio
dos poderes cabe ao Parlamento, independente de autorizacao expressa,
nos termos da reparticio horizontal e vertical especificamente definidas
das fungoes, exercer o papel de conformacao legislativa dos direitos fun-
damentais. O legislador, neste aspecto, nao se limita a ser um mero executor
ou aplicador da Constitui¢ao. Possui um campo de liberdade conformadora
(que nao configura necessariamente discricionariedade).” Deveras, assinala
J.J. Gomes Canotilho, neste sentido:

28 Todos os topoi apresentados foram extraidos de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (op. cit., p. 121-
126 e 133-135).

29 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 230.

30 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 121.

31 Manuel Afonso Vaz. Lei e Reserva da Lei — a Causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 316-317.

32 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporéneo e na
Constituicao de 1988, p. 234 et seq.

33 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 122.

34 VAZ, Manuel Afonso, op. cit., p. 327.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 241 et seq.
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Para o pensamento da conformagdo, as categorias conceituais de discricionariedade
legislativa e da aplicagio concretizadora seriam inadequadas para captar, no
essencial, a dimensao criadora e conformadora da actividade legiferante. No
ambito das normas constitucionais, estruturalmente aproximadas de cldusulas
gerais, o legislador dispoe de um amplo dominio politico para ponderar, valorar
e comparar os fins dos preceitos constitucionais, proceder a escolhas e tomar
decisoes. Esta actividade de ponderagdo, de valoragao e de escolha implica
que o legislador, embora juridico-constitucionalmente vinculado, desenvolve
uma actividade politica orientadora, nao subsumivel a esquemas de execugdo ou
aplicag¢do de leis constitucionais. A politica, nesta perspectiva, deveria ser uma
politica constitucional, mas nao se reconduziria a realizagdo de normas consti-
tucionais. Seria, sim, uma conformacao livre dos fins politico-sociais enunciados
na constitui¢ao.”’

Contudo, se tal margem de conformagao decorre implicita ou
explicitamente do principio da divisao funcional organica das tarefas
constitucionais, a atividade de restri¢ao, pela logica dos direitos fundamentais,
segue sentido diverso. O Parlamento nao possui uma autorizagao a priori
para atuacao neste sitio. Afinal, os direitos fundamentais nascem como
espécie de limite (e legitimacdo) da atuagao estatal, o que justifica a sua
originaria verticalidade. A separacao dos poderes protege os cidaddos
contra o abuso na atua¢iao material do Estado e na atuacao normativa. Esta
é alogica do Estado de Direito.”™ O Poder Legislativo ndo pode, livremente,
negar a Constitui¢ao. E por isso que a restrigao de direitos fundamentais
possui limites materiais e formais, internos e externos.*® E igualmente por
isso que nao existe clausula geral de restri¢do dos direitos fundamentais,
pois do contrario eles substanciariam benesses politicas do Parlamento e se
condicionariam as suas oscilagoes. Assim, os direitos, liberdades e garantias
fundamentais nao sao compreendidos como “concessdes” estatais € nem
tampouco podem ser vistos como um “resto” de direitos que s6 podem ser
afirmados quando nao estejam presentes outros interesses mais “nobres”,
quais sejam, os publicos.*” Ao contrario, os direitos fundamentais “privados”
devem integrar a propria nogao do que seja o interesse publico e este somente
se legitima na medida em que nele estejam presentes aqueles. A regra,
portanto, ¢ de que nio se excluem, pois compdem uma unidade norma-

tiva e axiolégica.

36 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador, p. 218.
37 Ibid.

38 Sobre essas consideracdes, consultar: Jorge Reis Novais, op. cit., capitulo 2.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 277 et seq.

40 SCHNEIDER, Hans Peter, op. cit., p. 16.
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4 A idéia de unidade da Constituicao

O que se afirmou, logo, guarda estreita relacao com o principio da
unidade da Constituicao.

Deveras, na perspectiva interna, qual seja, das suas fung¢oes ou do seu
telos, tem-se afirmado que os principais objetivos das constituigdes modernas
sao os seguintes: (1) distinguir as diversas fun¢des do Estado, atribuindo-as
a 6rgao distintos — dimensao da reparti¢ao e distribui¢do de competéncias;
(i1) criar mecanismo planejado que estabelega a cooperacao entre os diversos
detentores do poder (limitagdo do exercicio do poder politico e sistema
de freios e contrapesos) — dimensao da separagao dos poderes; (iii) criar
mecanismo de solugido de impasses, na orbita social, politica e juridica,
atrelado ao principio democratico (“quem decide é o povo!”) — dimensao
de controle e participa¢do popular no poder; (iv) estabelecer um método
racional para a reforma da constituicao, impedindo movimentos deses-
tabilizadores e (v) reconhecer, expressamente, certas esferas de autode-
terminacio individual — os direitos individuais e liberdades fundamentais
—, e sua protecao frente a intervencao de um ou todos os detentores do
poder. Portanto, cuida-se do estabelecimento de um niicleo de direitos
inatingiveis pelo Estado, inalienéveis, garantidor do trafico juridico burgués
(autonomia privada, igualdade, liberdade, transferéncia e garantia de
patrimoénio, etc.).*’ Ou seja, o ndcleo central da constitui¢ao consiste em
controlar, limitar, racionalizar, justificar, distribuir etc., o poder, com o fim
de salvaguardar certo niicleo de diveitos fundamentais, como ja se afirmou.

Ao lado dessas missoes, Konrad Hesse e Hans Peter Schneider tém
salientado outra, de extrema importancia, que ¢ a funcao de unificagao politica
da sociedade. Com efeito, de acordo com Hesse, “o sentido de Constitui¢iao
s6 pode ser compreendido desde a tarefa e a funcdo da Constitui¢do na
realidade da vida historico-concreta [e nela] estao dadas, inevitavelmente,

» 42

unidade politica e ordem juridica”.* Em seguida, explicando o que entende

por unidade politica, leciona:
Formagao de unidade politica ndo significa a produciao de um estado harmonico
de concordancia geral, de todo, nio a aboli¢io de diferenciacdes sociais, politicas
ou organizacional-institucionais por unificacio total. Ela ndo pode ser pensada sem
a existéncia e o significado de conflitos para a convivéncia humana. Conflitos sao
capazes de preservar do entorpecimento, de um ficar parado em formas superadas;

41 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién, p. 153-154.
42 HESSE, Konrad. Elementos... cit., p. 29.
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eles sdo, embora nao sozinhos, forca movente, sem a qual a transformacao hist6-
rica ndo iria se efetuar. Se eles faltam, ou se eles sao reprimidos, entdo isso pode
conduzir ao imobilismo de uma estabiliza¢ao do existente, isto €, porém, a incapa-
cidade de ajustar-se as condigoes transformadas e produzir novas configuragoes:
a ruptura com o existente torna-se um dia entio inevitdvel e o estremecimento
tanto mais profundo. Sobretudo, nio s6 tem importancia que haja conflitos, mas
também, que sejam regulados e vencidos. O conflito como tal ainda ndo contém
a nova configuragio, seniao somente o resultado ao qual ele conduz. E sozinho o
conflito ndo é capaz de possibilitar vida e convivéncia humana. Por isso é impor-
tante tanto dar lugar ao conflito e seus efeitos como, — ndo em ultimo lugar, pelo
modo da regulagio de conflitos —, garantir a produgao e conservacao da unidade
politica, nem ignorar ou reprimir o conflito por causa da unidade politica, nem
abandonar unidade politica por causa do conflito.*®

Hans Peter Schneider, por sua vez, também afirma que

A fung¢ao mais importante da Constituicao é a formagio da unidade politica. Isto
nao significa a criacio de uma sociedade harmoénica alheia a qualquer contflito,
nem tampouco a obteng¢io de uma consciéncia substancialmente homogénea no
sentido totalitario, precisamente porque a discussao politica conflitiva entre opi-
nides, objetivos e interesses diferentes constitui, como peca imprescindivel para
a vida da democracia, um dos fundamentos da convivéncia livre. Nada obstante,
também na comunidade democratica hio de resolver-se algumas vezes as con-
trovérsias pablicas.**

Logo, diante disso, a fungao de unificagdo politica se remete a
idéia de unidade de valores, de principios, de interesses. E unidade, aqui,
possui claramente o sentido de pluralidade, de coexisténcia na diferenca.
De interesses diversos, como o publico e o privado, ora em harmonia, sim,
mas ora em conflito. E nesta tltima situacao, por certo, o sentido democratico
da Constitui¢ao nao deve optar previamente pela prevaléncia de um ou
de outro. A unidade publico/privado deve remeter a solugao de eventuais
conflitos as dimensoes concretas da vida. Quando a Lei Fundamental opta,
in abstrato, pela predominancia do publico sobre o privado (por exemplo,
como sucede no art. 5°, XXV) ou do privado sobre o ptblico (como no caso
do art. 5°, XI ou XII, onde a regra ¢ a inviolabilidade dos direitos privados),
toma esta atitude como técnica de solucao prévia de colisao de direitos
fundamentais, eis que, como lembrado pelos autores citados, isto também
¢ func¢do da Constitui¢do. Mas quando a solugdo ndo é dada previamente
pelo texto constitucional, a concepgao de unidade impede que se atribua

“1d., p. 30.
4 SCHEIDER, Hans Peter, op. cit., p. 44.
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uma resposta pronta em favor deste ou daquele, mormente como o fazem
aqueles que propugnam por uma hierarquia quase que absoluta do interesse
publico sobre o privado.

O mesmo resultado poderia ser alcan¢ado nao pela leitura funcional
da Constituicio mas de sua substanciacido sistematica. Deveras, a Lei
Fundamental tem sido compreendida, com algumas vantagens em relagao
as idéias tradicionais e parciais de Constitui¢do, como um sistema aberto
de regras e principios.*’

Toma, o presente texto, o conceito de sistema emprestado do pensa-
mento de Claus-Wilhelm Canaris, para quem a idéia basica desta categoria
deve ser buscada em Kant, “que caracterizou o sistema como “a unidade, sob
uma ideia, de conhecimentos variados” ou, também, como “um conjunto
de conhecimentos ordenado segundo principios” e, na literatura juridica,
em Savigny, que se refere ao sistema enquanto “concatenagdo interior
que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande
unidade”,*® dentre outros autores que poderiam ser citados.

H4, nesses conceitos lembrados, duas caracteristicas emergentes: a
ordenacao e a unidade.”” No que respeita a ordenagao, pretende-se com ela
exprimir um estado de coisas intrinseco, racionalmente apreensivel, isto
é, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se que este fator
modifica o que resulta ja da ordenagdo, por ndo permitir uma dispersao
numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las
reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais.

Destarte, a unidade da Constitui¢ao reporta-se a uma dupla dimensao.
A dimensao material, ou de sentido, a partir da qual se deve afirmar que
tudo que esta contido na Lei Fundamental encontra-se em relagao. Todos os
principios e regras constitucionais dialogam entre si. Quando se insere algum
texto normativo no sistema, altera-se a sua totalidade, o mesmo ocorrendo
quando se retira algum texto dele. E assim, o contetiiddo da normatividade
constitucional somente pode ser compreendido pela sua totalidade, “a
totalidade da Constituigao como um arcabouco de normas”.*® H3, também, a
dimensao de unidade formal, qual seja, a da unidade hierarquico-normativa
da Constituigao. Todos os preceitos constitucionais, de regras ou principios,
encontram-se no mesmo patamar de hierarquia. Nao ha, na Constituigao,
uma escala hierarquica de valores ou de principios. Toda normatividade
cuRBtdonahdsyeieh i e pappectiva.

4 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 10-11.

7 Além de abertura e mobilidade, que néo serdo aqui abordados.
4 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, p. 84.
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Também pela compreensio da Constitui¢io como sistema, entdo,
interesses (ou direitos) publicos e privados equiparam-se. Os interesses
publicos ndo sdo superiores aos privados. Os privados nao sio superiores
aos publicos. Ambos sdo reconhecidos na Constitui¢aio em condicao de
igualdade. Ambos encontram-se no mesmo patamar de hierarquia. Repise-
se, pois, que se a Lei Fundamental, em algumas situagdes, ponderando
principios e direitos in abstrato, reconhece previamente a prevaléncia
(jamais supremacia) de alguns interesses publicos, ai ndo esta a autorizar
a extracao de um principio geral de supremacia do interesse publico sobre
o privado. Se assim fosse, isto ndo explicaria os casos em que o texto fun-
damental faz a opgao diversa; quando, ponderando in abstrato, reconhece
previamente a prevaléncia dos direitos, liberdades e garantias individuais
perante o Estado, como parece ser a regra. Em tais situagdes por que
entdo nao se falar de um principio geral da supremacia do interesse pri-
vado sobre o publico??

Note-se que mais comum € a segunda situacao. Quando a Cons-
tituigdo, por decorréncia do principio do Estado de Direito, da legalidade e
da separacgao dos poderes, pretende fazer com que os interesses do Estado,
primarios ou secundarios (aqui ndo importa) prevalecam sobre os privados,
normalmente se refere direta ou indiretamente a isso. O Estado necessita de
tal autorizagio para que possa agir e realizar os seus interesses. Os direitos
privados, ao contrario, presumem-se realiziveis independentemente
de prévia autorizagio constitucional. E assim que funciona nos Estados
Democraticos de Direito. Deste modo, a ponderacao constitucional prévia
em favor dos interesses piblicos é antes uma excecdo a um principio geral
implicito de Direito Publico.

Em outras palavras, a regra, sempre, ¢ a da unidade. Interesses
publicos e privados ndo se contradizem, ndo se negam, nio se excluem.
Tais interesses, antes, harmonizam-se. A realizacdo de um importa na
realizacdo do outro. Devem ser vistas como excepcionais as situagoes de
exclusao mutua. Neste caso, a opcao do constituinte originario, previamente,
pela prevaléncia de um ou de outro, nao determina a existéncia implicita
de um principio de supremacia formal. Trata-se, neste caso, apenas de um
critério de solugao a priori de conflitos que poderao emergir nas situagoes
concretas.”!

o a Constitui¢do, i abstrato, nao da a resposta de qual interesse
49 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 181-198
%0 A pergunta, neste ponto do texto, é meramente provocativa. Sua defesa incorreria nos mesmos equivocos
da tese da supremacia do interesse publico sobre o privado.
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devera prevalecer no caso concreto, apenas a analise dos programas
normativos e ambitos normativos de cada preceito em hipotético conflito
poderdo dar a resposta na situacao historica especifica.”? O conflito, logo,
nao se presume: deve ser real. Neste caso, em havendo verdadeira colisao,
a solugdo devera se reportar a ponderacdo, onde ndo se tem nenhuma
preferéncia prévia por este ou aquele interesse, de modo que nao se
autorizard a utilizar eventual critério predeterminado. De modo que o
critério de solugao de conflitos da prevaléncia do interesse publico, quando
colide com o privado, ndo é universal, restando autorizada a sua utilizagio
apenas quando o Constituinte originario assim o fez, nao podendo, logo,
ser tomado de forma indiscriminada.

Com isso observam-se, como conclusao parcial, as seguintes situagoes:

(1) interesses publicos e privados se complementam e se harmonizam,
nao se encontrando, em regra, em conflito, pois a realizagio de
um importa na do outro;”

(i) eventuais colisdes sdo resolvidas previamente pelo constituinte
originario, que pode optar pela prevaléncia dos interesses privados
(como parece ser o mais usual) ou pela prevaléncia dos interesses
publicos (como parece ser a excegdo em homenagem ao principio
da legalidade e do Estado de Direito);

(i) outras colisdes sdo remetidas ao campo das restri¢oes dos direitos
fundamentais, onde o constituinte, expressamente, autoriza que
os direitos, liberdades e garantias individuais cedam, mediante
ponderagio infraconstitucional (observado o principio da reserva
de lei) em favor de interesses publicos, sempre com observan-
cia do critério (ou principio) da proporcionalidade e respeito
(manutengao) do nucleo essencial daqueles (por decorréncia da
proibi¢ao do excesso);

(iv)um ultimo grupo de colisido entre interesses publicos e privados,
que nao venham a se enquadrar nos anteriores, devera ter solugao
remetida a ponderacao de principios (ou valores) diante do caso
concreto, através nao de mediacao legislativa mas sim jurisdicional
(levando-se em conta, sempre, critérios de proporcionalidade e
razoabilidade). Aqui o juiz, em face de cada caso concreto, devera,

5! CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas Notas sobre Coliséo de Direitos Funda-
mentais, p. 39.

52 MULLER, Friedrich. Métodos... cit., p. 56-70.

53 Neste sentido, consultar o trabalho de Teresa Negreiros, que demonstra, de forma clara, a integragéo e supe-
racdo da dicotomia publico-privado na ordem constitucional (Dicotomia Publico-privado Frente ao Problema
da Coliséo de Principios, p. 337 et seq.).
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sem adotar nenhum critério de preferéncia predeterminado,

decidir, em face dos diversos elementos que integram o ambito

normativo de cada preceito em conflito, qual deverd prevalecer.

Logo, repise-se, ndo existe portanto, em vista do regime juridico de

aplicagao, colisdo e, mormente, restrigao dos direitos fundamentais, um critério

unwversal, vdlido para todas as situagoes de colisao, de preferéncia ou supremacia
do interesse publico sobre o privado.

5 Breve desenvolvimento das hipdteses

Primeira hipétese. Interesses publicos e privados normalmente se
harmonizam. Esta € a regra primordial do sistema. Os diversos principios
e direitos fundamentais guardam uma conexao de sentido que impoem a
idéia de unidade, de mttua complementagio e autodelimitag¢ao.*

Nota-se a verificacao desta hipétese geral quando se analisa, por
exemplo, o instituto da propriedade privada®™ e de sua fungao social. Inte-
resses privados e coletivos, nesta sede, ndo se excluem. Ambos, a um s6
tempo, encontram-se albergados numa sintese dialética: a propriedade
nem se presta apenas para satisfazer os interesses exclusivos do proprietario
e nem tampouco justifica um sentido de coletivizagao ou funcionalizagiao
absoluta de sua utilizacdo.*

O mesmo ocorre quando se compreende a sintese entre livre
iniciativa e livre concorréncia, onde um € limite do outro, numa balanca
razoavel entre interesses publicos — consumidor, prote¢ao do mercado etc.
— e privados — vg., lucro, liberdade de constitui¢ao e desenvolvimento das
atividades empresariais e assim por diante.”

Portanto, no quadro da primeira hipétese de analise, nao ha que
se falar em supremacia do interesse publico sobre o interesse privado na
medida em que ambos se integram.

Segunda hipétese. Poder constituinte originario opta, inicialmente, a
priori, pela prevaléncia de um interesse em relagio ao outro. E o caso do art.
5°, XXV, por exemplo, onde a Lei Fundamental opta, em certas condigoes,
pela preferéncia ao interesse publico. Ja na hipétese do art. 5°, XI nota-se
nitida preferéncia ao interesse privado, que somente cedera ao interesse
publico nas exce¢oes da segunda parte do enunciado normativo. Ou seja,
% CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 73-74.
> Tenha-se em vista, aqui, a propriedade imobiliaria.

% Neste sentido conferir, por todos: TEPEDINO, Gustavo. Aspectos da Propriedade Privada na Ordem
g?ggt;t:tcg%ré?l, p. 314 et seq., bem como GONDINHO, André Osério. Funcdo Social da Propriedade,

" Nesta linha, por exemplo, observa-se as constatacdes de Eros Roberto Grau (A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988, p. 255-257 — item 102).
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a regra neste caso ¢ a tutela da privacidade, sendo que o interesse publico
configurado pelas expressoes flagrante delito, desastre, prestagao de socorro etc.
entram como excepcionalidades. Ninguém podera dizer que o interesse
prevalecente é o publico e a privacidade, nas situagdes da primeira parte
do enunciado, excecao.

Nesta hipétese de andlise, como ja se afirmou anteriormente, nao se
vé autorizada a extracao de um principio geral de supremacia do interesse
publico sobre o privado. O critério de prevaléncia do interesse publico, em
tais situagoes, € casual. A ponderagao, in abstrato, realizada pelo constituinte
origindrio, ora pende aos interesses publicos e ora aos privados. Logo, dai
nao se infere a supremacia de um ou de outro.

Terceira hipétese. A Constitui¢ao autoriza que lei (infraconstitucional)
restrinja o interesse particular, em determinadas situagdes, em favor do
interesse publico. Neste caso, sempre devera cobrar-se observancia da
razoabilidade, proporcionalidade, proibicio do excesso e preservagio do
nicleo essencial. Formalmente, a autorizacio devera ser expressa etc. K a
situacao tipica do art. 5°, XII (sigilo de dados e comunicagoes telefonicas).
Note-se que o interesse publico, aqui, mesmo quando justifica a restri¢ao do
interesse particular, ndo é absoluto. O interesse publico prevalece em certas
condig¢oes materiais (necessidade, adequacao e proporcionalidade estrita
etc.) e formais (fim de instrucao processual penal ou investigagdo criminal,
na forma da lei, por autorizagao judicial...). Sem as condigdes, o interesse
publico sucumbe. Logo, reitere-se, ndo é absoluto.

Mais uma vez, portanto, nesta terceira hipétese de trabalho, ndo ha
que se falar em irrestrita supremacia do interesse publico sobre o privado
eis que o publico s6 podera prevalecer em determinadas condigdes que nao
impliquem em negacao absoluta dos interesses privados (idéias, repise-se,
de preservagao do nicleo essencial e de proibicao do excesso na restri¢ao).

Quarta hipétese. Sdo aqueles casos de colisdo de interesses privados
e publicos ndo referidos diretamente e explicitamente pela Constitui¢do.
Imagine-se a situagdo onde eventualmente entrem em colisdo interesses
privados na manutencao de algumas clausulas de contrato administrativo
e a necessidade de alteracdo contratual para atendimento de algum
interesse publico. Ou, ainda de modo mais claro, as diversas situagoes
em que se discute o cabimento de declaraciao de inconstitucionalidade
(evidentemente por razdes de ordem publica) sem prondncia de nulidade
(onde se pondera boa-fé dos particulares, seguranga nas relagoes juridicas,
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proibi¢ido de enriquecimento sem causa etc.). Sao exemplos em que nao
se pode, previamente, sem os dados do caso concreto, determinar qual
interesse devera prevalecer. Eventualmente o privado cedera ao publico
(afirmando-se preferéncia no caso concreto a este) mas, eventualmente, o
publico cederd ao privado (como sucede em geral quando ndo se pronuncia
a nulidade do ato).

Destarte, mais uma vez, ndo sera aqui que o interesse publico
afirmara uma incondicional supremacia sobre os interesses privados.

6 Reflexdes finais

Nota-se, a partir do exposto, que no plano da dogmatica de
realizacdo constitucional ndo se sustenta, portanto, a tese indiscriminada
de existéncia de um principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado. A idéia de supremacia do publico s6 se verifica em algumas
situagoes especificas e sempre dentro de condi¢oes definidas e limitadas
constitucionalmente.

Nada obstante, em sentido contrario, a doutrina do Direito Admi-
nistrativo brasileiro e a praxis jurisprudencial tém trabalhado na perspectiva
de existéncia de um pressuposto principio de supremacia do interesse
publico. E mais, ndo se tem levado em consideracao as diversas hipéteses e
limitagoes as quais, quando se manifesta, deve se vincular. Tem-se olvidado
que, ainda quando referida supremacia do interesse publico se manifesta,
constitucionalmente, legalmente ou mediada pelo juiz, como critério de
solucao de colisao de interesses ou bens constitucionais, ela ndo podera
ser absoluta, eis que utilizada como medida de ponderacao (e, logo, mais
uma vez, nao podera ser absoluta).

Destarte, a tese inicial de Humberto Bergmann Avilla® no sentido
de que o discutido principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado explicita, antes, uma regra de preferéncia, também a partir da
abordagem sugerida no presente trabalho, parece ser verdadeira. Como
se nota, contudo, o presente texto chega em idéntica conclusdo a partir de
uma metodologia e de referenciais dogmaticos diversos. Trata-se, assim,
da proposta de outra abordagem para corroborar com a reflexao colocada
em pauta pelo Professor gatcho.

Com isso tem-se que a inexata compreensao da categoria analisada,
vista como verdadeiro principio geral de Direito Pablico, tem proporcio-

58 AVILLA, Humberto Bergmann, op. cit., p. 101.
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nado que a idéia de supremacia do interesse publico sobre o privado
funcione como verdadeira clausula geral de restricao dos direitos, liber-
dades e garantias fundamentais, olvidando os seus limites e distorcendo
todo o regime constitucional dos direitos fundamentais.

Havera, todavia, aqueles que afirmarao, com Ronald Dworkin, que
o simples fato de se imaginar a hip6tese de ponderar os interesses publicos
diante dos privados (e vice-versa) fara com eles devam ser compreendidos
na categoria dos principios.” Afinal, na distin¢ao entre regras e principios
proposta pelo autor citado, estes se caracterizam pela possibilidade de
ponderagao (légica de peso, qualidade e importancia), enquanto aqueles
submetem-se a l6gica da validade, do tudo ou nada.®” Assim, subsistiria a
possibilidade de afirmar-se a existéncia de um principio de supremacia
do interesse publico sobre o privado.

Nada obstante, esta espécie de raciocinio ndo seria verdadeira. O
que se pondera, em todas as situagdes analisadas neste ensaio, nao é,
propriamente, a supremacia do interesse publico mas, sim, o préprio
interesse publico. De onde se poderia conceber, afinal, a existéncia, na
perspectiva de Ronald Dworkin, de um principio material do interesse
publico, mas jamais a existéncia de um principio que afirme a sua
supremacia.

Por certo a conclusao nao possui o condao de ilidir a existéncia do
chamado regime juridico do Direito Administrativo. Este, por ébvio, poderia
sustentar-se no suficiente e bastante principio da tutela do interesse publi-
co, este sim, um principio constitucional implicito, relativo e ponderavel.

Como restou afirmado no inicio do texto, entdo, o problema que se
verifica na dogmatica do Direito Pablico ndo decorre do questionamento
da existéncia ou nao de um principio constitucional implicito de tutela do
interesse publico ou de uma adequada compreensao do seu contetido. O
cerne do debate estd, sim, nos aspectos formais de como ele vem sendo
colocado. Da afirmagdo de sua supremacia, de sua entronizacio num
patamar hierarquico privilegiado.
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