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“A partir deste instante a liberdade
serd algo vivo e transparente, como
um fogo ou um rio, e sua morada
sera sempre o coragio do homem”
(Thiago de Mello).
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1 Introducao

Liberdade: “Condi¢ido daquele que é livre. Capacidade de
agir por si mesmo. Autodeterminacio. Independéncia. Autonomia™".
Liberdade:“liberdade-idolo, mistificacio liberal inscrita nas bandeiras,
nas constitui¢des, na publicidade (‘liberdade é uma cal¢a jeans
desbotada’) e até mesmo no nome do partido nazista da Austria hoje

no poder — o Partido da Liberdade”. Afinal, o que é a liberdade?

Daniel Sarmento é Procurador Regional da Republica, Mestre ¢ Doutor em Direito
Pablico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]), Professor Adjunto de
Direito Constitucional da UER]J.

Extraido do verbete “Liberdade” (em JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo.
Dicionario Basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990. p. 151).

NOVAES, Adauto. O risco da ilusio. In: NOVAES, Adauto (Org.). O avesso da liberdade.
Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 2002. p. 7. Essa citacio ndo revela nenhum

o

menosprezo do autor citado pela liberdade. Seu objetivo era, antes, o de demonstrar
como essa palavra méigica se presta para os mais variados “fins”. Alids, nessa mesma linha
registrou Felix E. Oppenhein:“A palavra Liberdade tem uma notavel conotagio laudatoria.
Por esta razio, tem sido usada para acobertar qualquer tipo de a¢io, politica ou institui¢io
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Para Montesquieu, nenhuma outra palavra recebeu tio diferentes
significados e atingiu tanto os espiritos como a liberdade’. E a
conceituacao da liberdade é,sem davida, uma questao central nio sé
para a Filosofia, como também para o Direito, que tem como funcio,
segundo Kant, permitir a coexisténcia entre as liberdades das pessoas
de acordo com leis universais de conduta®.

Mas a liberdade envolve uma série infindavel de questdes
filosoficas que nio teriamos aqui como examinar. Temos realmente
liberdade de escolha ou nossos caminhos ji estio previamente
tracados? Estamos condenados a liberdade, como diria Sartre, ou somos
apenas vitimas ou beneficiarios do acaso e das contingéncias?
Navegamos ou somos navegados pelo mar, como sugere a bela musica
de Paulinho da Viola? Como fica a liberdade, diante dos intimeros
fatores condicionantes da nossa vida, de natureza biologica, psicologica,
historica, social e econdmica, sobre os quais nio exercemos quase
nenhum poder?® Essas indagacdes comportam respostas que variam
de acordo com as inclinagdes filosoficas, ideologicas e até religiosas
de cada um. Mas vamos fugir dessas aporias, pois nosso proposito
aqui é muitissimo mais modesto. O que almejamos ¢ bosquejar os
contornos da protecdo constitucional conferida a liberdade e, em
especial, a um dos seus componentes essenciais, que ¢ a autonomia
privada.

Quando falamos em autonomia privada, o fazemos em sentido
amplo. Ela é aqui entendida como a capacidade do sujeito de direito
de determinar seu préprio comportamento individual. E importante
demarcar esse conceito, pois hi autores que falam em autonomia

considerada como portadora de algum valor, desde a obediéncia ao direito natural ou
positivo, até a prosperidade econdomica” (Liberdade. In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. 11. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1998. v. 2, p. 709).

Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Les principes philosophiques du droit politique moderne.
Paris: PUE 1997. p. 262.

Cf. COING, Helmut. Elementos fundamentais de filosofia do direito. Trad. Elisete Antoniuk.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 61.

Para uma visio panorimica e diditica dessas questdes, veja-se: CHAUI, Marilena. Convite
a filosofia. 12. ed. Sio Paulo: Atica, 1999. p. 357-366; ¢ SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo.
Etica. Trad. Jodo Dell’Anna. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1999. p. 109-132.
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privada num sentido mais restrito, de autonomia negocial®. No Direito
Privado essa conotag¢io restritiva € a mais freqiiente. Porém, no sentido
em que empregamos a expressao, a autonomia privada envolve tanto
aspectos ligados a escolhas existenciais — Com que pessoas manterei
relacdes de amizade e de amor? Como vou conduzir minha vida
sexual? Como vou me vestir e manter minha aparéncia? —, como
engloba também dimensao mais prosaica da vida humana, concernente
a celebracdo de contratos e outros negdcios juridicos de cariter
patrimonial’.

Naio cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou institui¢ao
comunitaria, a coletividade ou mesmo a Constituicio estabelecer os
fins que cada pessoa humana deve perseguir, os valores e crengas que
deve professar, o modo como deve orientar sua vida, os caminhos
que deve trilhar. Compete a cada homem ou mulher determinar os
rumos de sua existéncia, de acordo com suas preferéncias subjetivas e
mundividéncias, respeitando as escolhas feitas por seus semelhantes.
Essa é uma idéia central ao Humanismo e ao Direito Moderno. De
fato, cumpre recordar que os poderes ptiblicos nao possuem autonomia
privada e estdao jungidos de forma diferente a ordem juridica, pois s6
podem fazer o que ela determina ou autoriza. O principio da
legalidade, quando enderecado ao Estado, assume compostura mais
rigorosa no afa de, por um lado, refrear o arbitrio estatal em beneficio
da liberdade individual, e, por outro, condicionar o exercicio do poder
ao consentimento dos governados, manifestado por intermédio da
lei aprovada por seus representantes. Ja os particulares sdo titulares de
uma esfera de liberdade juridicamente protegida, que deriva do
reconhecimento da sua dignidade.

Mas, se é certo que a autonomia privada recebe prote¢io da
ordem constitucional, também esta fora de davida que, dentro do
quadro axiologico delineado pela Constitui¢do de 1988, essa tutela
nio ¢é uniforme, sendo muito mais intensa no plano concernente as
escolhas existenciais da pessoa humana do que no campo da sua vida

¢ Assim,Ana Prata (A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982),

conforme defini¢io enunciada nas p. 13-17.
7 Adotando exegese semelhante, ver PERLINGERUI, Pietro. Petfis do direito civil. Trad. Maria
Cristina de Cico. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 17-19.
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patrimonial e econdmica. Por outro lado, considerando a nocio de
pessoa subjacente a ordem constitucional brasileira, é facil inferir que
a prote¢do da autonomia privada, em cada caso, nio pode prescindir
de consideragdes a proposito das condi¢des efetivas de liberdade do
sujeito de direito no mundo da vida. Até que ponto um ato aparen-
temente livre de um particular hipossuficiente, numa rela¢io travada
com outro mais poderoso, € o resultado da sua autodeterminacio, ou
se trata do produto de constrangimentos externos, de origem eco-
nomica e social, aos quais o Direito nio pode permanecer indiferen-
te? Questoes como essa nao devem ser negligenciadas pelo intérpre-
te, sobretudo no ambito de uma sociedade tdo injusta e desigual
como a brasileira.

Assim, pretendemos neste artigo, inicialmente, examinar as
modalidades de liberdade constitucionalmente protegidas, a partir
da classica clivagem entre autonomia publica e autonomia privada,
abordando também a relevante questio dos pressupostos materiais
dessas liberdades. Em seguida, aprofundaremos a anilise sobre a
autonomia privada, com o objetivo de desvelar o processo histérico
através do qual a prote¢io juridica concedida a ela foi, a partir do
ocaso do Estado liberal-burgués, se deslocando do campo econdémico-
negocial para a esfera das op¢coes humanas existenciais. Abordaremos
a questdo a luz do direito comparado, destacando a evoluciao da
jurisprudéncia constitucional norte-americana, da Lochner Era, que
elevava ao paroxismo o individualismo possessivo, até a doutrina
hodierna das preferred freedoms. Veremos, ainda, como o direito
constitucional alemio confere uma protecio apenas relativa as
liberdades economicas, situando-as num patamar axiologico inferior
ao de outros direitos fundamentais. Para encerrar, mostraremos como
esse processo de “humaniza¢io” da liberdade foi recepcionado pela
ordem constitucional instaurada pela Carta de 1988, descrevendo a
heterogeneidade com que se apresenta hoje a tutela da autonomia
privada no direito brasileiro vigente.

2 Liberdade no “jardim™, liberdade na “praca” e as condi¢cGes
da liberdade: fundamentos tedricos

A teoria constitucional moderna vem buscando equilibrar-

se em torno de duas idéias diferentes de liberdade: a liberdade do
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cidadio, de participar na formagio da vontade do Estado, tornando-
se co-autor do destino da sua coletividade, e a liberdade do burgués,
equivalente a “frui¢do pacifica da independéncia individual ou pri-
vada” (BEnNjamIN CONSTANT). Enquanto as teorias democraticas e
republicanas propenderam para a afirmacio da primazia da primeira
liberdade, identificada com a idéia de autonomia publica ou sobera-
nia popular, do cidadio “na praga”, os liberalismos de variados mati-
zes preferiram enfatizar a preeminéncia da segunda liberdade, vincu-
lada 4 idéia de autonomia privada, do individuo em seu “jardim”®.

Para um democrata, ser livre significa, essencialmente, poder
ter voz ativa no espaco publico, participando, igualmente com os
demais membros da comunidade, do seu autogoverno. Liberdade,
segundo a defini¢do de Rousseau, “significa obediéncia a lei que nos
nos prescrevemos’’. Os democratas mais radicais véem com reticéncia
0s constrangimentos impostos a autonomia popular pelas liberdades
constitucionais, que retiram certas questdes do espaco de delibera¢io
da sociedade.

Ja para um liberal, a liberdade jamais podera ser equiparada
ao governo das maiorias, porque essas podem oprimir as minorias e
os direitos individuais dos nio conformistas. Como diria Stuart Mill,
“o governo pelo povo nio constitui necessariamente liberdade”!’.
Pela 6tica liberal, o essencial para a garantia da liberdade é a contencao
do poder, com a salvaguarda de um espaco de autodeterminagio
individual imune aos seus constrangimentos. Teme-se a imoderacio
no exercicio do poder nio s6 de um possivel déspota como também
das proprias maiorias do povo.

Como se sabe, Benjamin Constant, em célebre ensaio, afirmou

® Metifora criada por Nelson Saldanha (O jardim e a praga: ensaio sobre o lado privado e o
lado publico da vida social e historica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986).

? Apud MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo ¢ moderno. In: MERCA-
DANTE, Paulo (Coord.). Constituicio de 1988: o avango do retrocesso. Rio de Janeiro:
Rio Fundo, 1990. p. 25.

' Apud BINENBOJN, Gustavo.Direitos humanos e justica social: as idéias de liberdade e
igualdade no final do século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos
direitos humanos, Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 231.
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que a noc¢io democratica de liberdade estaria ultrapassada, pois
corresponderia a “liberdade dos antigos”, da polis grega; a liberdade
moderna seria a liberdade negativa dos liberais, equivalente a protecao
da esfera privada do individuo diante dos tentaculos do poder estatal.
Todavia, a historia tratou de desmenti-lo''. A regra geral que se pode
observar empiricamente é que a luta pela democracia e pela garantia
das liberdades individuais, bem como a sua consagragio juridico-
politica, quase sempre caminharam geminadas, e a experiéncia
brasileira confirma com eloqiiéncia essa constatacio.

E interessante a observacio de Walter Murphy, James Fleming
e Sotirios Barber de que o principal embate entre os liberais — que
chamam de constitucionalistas — e a teoria democratica nio diz
respeito

a uma disputa sobre a importancia da dignidade
humana, mas sobre a melhor forma de protecio deste
valor. Em razio da sua desconfianca a respeito da
natureza humana, o constitucionalismo nio aceita o
resultado do processo politico, mesmo que aberto,
como critério suficiente para legitimar politicas
publicas. Em razio da sua crenca na preeminéncia do
autogoverno, a teoria democratica nio pode aceitar
nenhum outro standard como de maior ou igual
importancia'?.

Sem embargo,a maioria dos pensadores contemporaneos mais
ligados ao liberalismo reconhece hoje a importancia do direito a
igual participacdo politica para a afirmac¢io da liberdade', da mesma

" No mesmo sentido, BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. Pedro Aragén Rincdn.
Barcelona: Paidds, 1993. p. 116.

2 MURPHY, Walter F; FLEMING, James E.; BARBER, Sotirios A. American constitutional
interpretation. 2" ed. New York: The Foundation Press, 1995. p. 47.

3 Veja-se, nesse sentido, o pensamento dos dois maiores expoentes do liberalismo moderno:
RAWLS, John. A theory of justice. 20™ print. Cambridge: Harvard University Press, 1994.
p. 221 ss.; e DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 1-38.Até mesmo um liberal
radical, como Hayek, admite que “O principio de que a coer¢io sé deve ser permitida
para os fins de garantia a obediéncia de regras de justa conduta aprovadas por todos, ou
pelo menos pela maioria, parece ser condi¢io essencial para a auséncia de um
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forma que a teoria democratica contemporanea nio hesita em afirmar
a relevancia das garantias juridicas da liberdade individual, que
constituem pressupostos para o funcionamento da propria demo-
cracia'®. Apesar da subsisténcia de possiveis conflitos e tensdes entre
as 1déias de soberania popular e de liberdade individual, parece hoje
inequivoco que cada uma tende a se desvirtuar, num circulo vicioso,
diante da auséncia da outra®. Com efeito, sem um ambiente politico
em que as liberdades individuais estejam efetivamente garantidas,
com opinido publica livre, tolerancia e direito a diferenga, a democracia
ndo passard de um simulacro. Mas, sem o governo da maioria e a
responsabilidade politica dos governantes exigidos pela democracia,
seria muito mais facil para o grupo instalado no poder atropelar as
liberdades dos governados em beneficio dos seus proprios interesses'®.

Jirgen Habermas'” propds uma saida intermediaria para a
questdao da relagao entre liberdades individuais e soberania popular.
Para ele, ndo ha que se falar em primazia de nenhuma delas. O her-

poder arbitrario e, por conseqiiéncia, para a liberdade” (Law, legislation and liberty. Chicago:
University of Chicago Press, 1979.v. 2, p. 5).

" Nessa linha, vem se desenvolvendo a discussio contemporanea a propédsito da chamada
“democracia deliberativa”, que tem em Habermas um dos seus expoentes, e que manifesta
intensa preocupagio com o0s pressupostos necessarios para que uma democracia efetiva
possa existir.

> Na mesma linha, TOUR AINE, Alain. Qu’est-ce que la démocratie? Paris: Fayard, 1994. p.
40-87.

' Como disse Fabio Konder Comparato,“a liberdade politica sem as liberdades individuais

nio passa de engodo demagdgico de Estados autoritirios ou totalitirios. E as liberdades

individuais, sem a efetiva participagdo politica do povo no governo, mal escondem a

dominagio oligarquica dos mais ricos” (A afirmagdo historica dos direitos humanos. Sio Paulo:

Saraiva, 1999. p. 51).

'7 A teoria de Habermas sobre a relacio entre direitos humanos e democracia é extremamente
complexa, de forma que nossa apertada sintese nio teve como fugir de simplificacdes
empobrecedoras do pensamento desse grande filésofo. Vale a pena consultar o préprio
autor, em especial a obra Direito e democracia entre facticidade e validade 1. Tradu¢io de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 1997. p. 113-168. Para uma exposi¢io
clara sobre o pensamento habermasiano nessa questio, veja-se: NASCIMENTO, R ogério
Soares do. A ética do discurso como justificagio dos direitos fundamentais na obra de
Jirgen Habermas. In:TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacao dos direitos humanos.Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 451/498.
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deiro da Escola de Frankfurt procura, na verdade, estabelecer uma
conexao intima entre os direitos individuais e a soberania popular'®,
afirmando que ambos sdo igualmente essenciais a legitimacio do
Direito Moderno, no contexto de um mundo “desencantado”, no
qual, diante do pluralismo, ndo é mais possivel, nem mesmo no seio
das sociedades nacionais, fundamentar a obrigatoriedade das normas
em valores substantivos, nem muito menos na simples for¢a. Essa
legitimacio, para ele, deve ser buscada num procedimento discursivo
de formacio do direito positivo, realizado sem coercdes, no qual
todos os afetados tenham iguais possibilidades de participar e de ser,
simultaneamente, autores e destinatirios das normas elaboradas. Nessa
linha, as liberdades individuais, bem como outros direitos fundamentais
que ele enuncia, afiguram-se essenciais para viabilizar a possibilidade
desse procedimento discursivo, do qual resultard a producio de um
direito legitimo. Mas esses direitos fundamentais nao sio, como eram
na tradi¢io do liberalismo classico, concebidos como direitos natu-
rais, anteriores a funda¢do da comunidade politica. Para Habermas, é
a propria coletividade, por meio de um procedimento discursivo
racional, que institui tais direitos para passar a protegé-los. Assim, os
direitos fundamentais sio vistos como um produto do processo po-
litico de criacio do direito objetivo, numa relacio de circularidade. E
pleno, nesse sentido, o enlace estrutural entre as liberdades privadas e
a soberania popular, segundo a concep¢io habermasiana.

E interessante observar, por outro lado, que a essa diade
conceitual — liberdade como autonomia privada/liberdade como
soberania popular —, sobrepde-se outra clivagem que, apesar dos pontos
de contato, com ela ndo se confunde.Trata-se da importante distin¢io
entre as “liberdades negativas” e as “liberdades positivas”.

Segundo Bobbio, por liberdade negativa entende-se “a
situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de agir ou nio agir,
sem ser obrigado a isso ou sem que o impecam outros sujeitos”"’. E
aliberdade como auséncia de constrangimentos. Ja a liberdade positiva,

'8 Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999. p. 135.
' BOBBIO, 1993, p. 96.

174 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005



de acordo com o pensador de Turim, coincide com “a situa¢io em
que um sujeito de direito tem a possibilidade de orientar sua vontade
em dire¢do a um objetivo, de tomar decisdes, sem ver-se determinado
pela vontade dos outros”®. Cuida-se da liberdade como capacidade
de autodeterminagio. Diz-se que ela é positiva porque pressupoe
que o individuo retna as condi¢des necessarias para agir, nao se
esgotando na mera auséncia de impedimentos externos. Um exemplo
curioso, colhido em Ernst Tugendhat, ilustra bem a diferenca: “um
alpinista que caiu na fenda de uma rocha esta, no sentido negativo,
livre para sair porque ninguém impede isto, enquanto no sentido
positivo ele nio esta livre, porque nio tem as condi¢des para tal”?'.
Essa classificacdo coincide com a de liberdade de (freedom from), em
oposi¢do a liberdade para (freedom to), identificando-se a primeira
com a liberdade negativa e a segunda com a positiva®.

Em célebre e polémico artigo®, resultante de uma conferéncia
proferida em 1959, o filésofo liberal Isaiah Berlin contestou com
veemeéncia e erudi¢io a nocao de liberdade positiva, para ele
incompativel com o pluralismo. Segundo Berlin, a idéia de liberdade
positiva foi, com o passar do tempo, sendo associada nio mais ao
individuo e sim a coletividade. Justificava-se, em seu nome, que as
autoridades publicas agissem no sentido da realizagio de projetos
coletivos do bem comum, supostamente em beneficio dos individuos,
mesmo que a revelia das suas vontades. Adotada a perspectiva positiva
da liberdade, o Estado ou a comunidade, segundo Berlin, poderiam
“obrigar o individuo a ser livre”. E as lutas pelas grandes verdades
religiosas, ideologicas ou filosdficas que nutriam aqueles projetos
coletivos identificados com a liberdade positiva, foram, de acordo
com o filésofo liberal, o altar em que a prépria liberdade acabou

% Idem, ibidem, p. 100.

> TUGENDHAT, Ernst. Ligdes sobre ética. Trad. R dbson Ramos dos Reis e outros. Petropolis:
Vozes, 1996. p. 387.

2 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na Era dos Direitos. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 257.

2 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade. Trad. R osaura
Eichenberg. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 2002. p. 226-272.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005 175



freqlientemente imolada. Assim, para o professor de Oxford, a idéia
de liberdade positiva abre as portas para o totalitarismo e para a negacao
da prépria liberdade. Sem embargo, Berlin nio defendia, como alguns
liberais radicais, a absoluta primazia da liberdade negativa em relagio
a outros valores importantes, como a igualdade ou a seguranca. Pelo
contrario, em passagem muito citada, ele enfatizou que

oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra o
Estado a homens seminus, analfabetos, subnutridos,
doentes, ¢ zombar de sua condigio: eles precisam de
ajuda médica ou de educa¢io antes de poderem
compreender ou aproveitar um aumento em sua

liberdade?.

Portanto, ele admitia restricoes as liberdades negativas até
um certo limite; apenas nio tolerava que essas restricoes fossem
mascaradas como meios de promocio da liberdade e nio como
limitacdes a ela, eventualmente até justificaveis em razio de outros
valores morais.

De qualquer forma, é hoje praticamente consensual que nao
basta o simples reconhecimento de liberdades juridicas, ligadas a
autonomia privada ou publica, sem que se confiram as condi¢des
minimas para que seus titulares possam efetivamente delas desfrutar.
Sempre citado, nesse particular, ¢ o memoravel discurso proferido
pelo Presidente Franklin Roosevelt em 1941, que, ao aludir as que
seriam, na sua opiniio, as quatro liberdades fundamentais, acrescentou
as classicas liberdades de religido e de expressio a liberdade da
necessidade (freedom from want) e a liberdade do medo (freedom from
fear). Essas novas liberdades, cujo reconhecimento coincide com o
advento do Estado Social, ndo sio garantidas mediante abstencoes
do Estado, mas sim por intermédio de a¢des positivas, visando, como
ressaltou Carl J. Friedrich, a “liberar o Homem das restricdes e
limita¢des que dificultam seu pleno desenvolvimento como ser

humano”?.

* Idem, ibidem, p. 231.

» FRIEDRICH, Carl J. Derecho, independencia, libertad: una nueva evaluacién. In:
La filosofia del derecho. Trad. Margarita Alvarez Franco. 6. reimp. Ciudad del México: Fon-
do de Cultura Econdémica, 1997. p. 379.
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Ademais, quando se pensa hoje em liberdade, nio se deve
limitar o horizonte a opressio que pode ser desencadeada pelo Estado.
A sociedade e as maltiplas relacdes de poder que nela se instauram
também podem cercear a liberdade humana, de forma por vezes
muito mais despotica e irrefreavel do que os poderes publicos teriam
condi¢des de fazer. Bobbio explicou enfaticamente esse fendmeno:

No importa tanto que el individuo sea libre “respecto
del Estado” si después no es libre “en la sociedad”.
No importa que el Estado sea liberal si después la
sociedad subyaciente es despdtica. No importa que
el individuo sea libre politicamente se no lo es
socialmente ...Y, entonces, para llegar al corazdn del
problema de la libertad, es necesario dar un paso atras:
del Estado a la sociedad civil®.

Nesse sentido, Ernst-Wolfgang Bockenforde — jurista ale-
maio insuspeito pela sua proximidade em relacio ao ideario liberal —
observou que a moderna sociedade capitalista se assenta sobre uma
triplice garantia juridica: a igualdade formal, a liberdade de aquisi¢ao
da propriedade e a garantia da propriedade adquirida. Esse modelo
nio assegura, segundo ele, a liberdade real a todos, mas apenas aos
que possuem as condi¢Oes materiais necessarias para a autodetermi-
nagio. Para que exista liberdade efetiva para todos, segundo Bocken-
forde, “el Estado mismo debe también canalizar, delimitar, mas alla
de la garantia juridica formal de la libertad, el poder social existente
o en formacidn, e impedir que ponga en juego por entero su supe-
rioridad frente a los no-poderosos”?.

Por tudo isso, parece-nos anacronica a rejei¢do a idéia da
liberdade positiva, diante da inevitavel constatacio de que a pessoa
humana nao é minimamente livre enquanto suas necessidades vitais
nao estio satisfeitas®®. Cumpre apenas, para afastar o espectro totalita-
rio que ronda a idéia de liberdade positiva, situd-la na pessoa humana

% BOBBIO, 1993, p. 143.

7 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trad. Juan Luis
Pagés e Ignacio Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993. p. 75.

# Nesse sentido as lacidas licdes de Fibio Konder Comparato: “[...] toda uma série de
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e nio na coletividade. Livres devem ser os homens e as mulheres,
para realizarem seus projetos de vida, e ndo o Estado ou a coletivida-
de politica, que ndo podem impor paternalisticamente aos nio con-
formistas a adesdo a um ideal, por mais nobres que sejam as razdes
invocadas. E importante nio esquecer a adverténcia de Halderin: “o
que sempre fez do Estado um inferno na Terra foi exatamente a
tentativa do homem de transformi-lo em paraiso”. Mas convém
lembrar que o homem e a mulher livres de que falamos nio sio
abstra¢Oes metafisicas, sdo seres encarnados, que tém necessidades
concretas e palpaveis. Quem tem fome ndo € livre para nada!

E essa a perspectiva adotada pelo indiano Amartya Sen,
recentemente laureado com o Nobel da Economia, que se notabilizou
pelo estudo da dimensio ética do processo econdmico™. O autor,
que define o desenvolvimento como “um processo de expansio das

3

liberdades reais que as pessoas desfrutam™?', nio hesita em destacar a

importancia das condi¢des sociais para a liberdade da pessoa como
agente moral. Segundo Sen:

a condig¢do de agente de cada um ¢ inescapavelmen-
te limitada pelas oportunidades sociais, politicas e
economicas de que dispomos. Existe uma acentuada
complementaridade entre a condi¢cio de agente in-
dividual e as disposi¢des sociais: é importante o re-

direitos individuais consagrados na Constitui¢io, tanto os civis — como o direito de
propriedade privada, o direito a liberdade de locomocio, a liberdade de expressio do
pensamento, a liberdade do exercicio profissional — quanto os politicos — direito de votar
e ser votado —, supdem, para a sua existéncia efetiva, o concurso de precondi¢des econd-
micas e sociais bem definidas: alimentacio, satide, instrucio, rendimentos minimos ga-
rantidos. Onde faltem, largamente, estas exigéncias preliminares, aqueles direitos consti-
tuirio um luxo do qual apenas usufruem os beati possidentes” (Liberdades formais e liber-
dades reais. In: ————. Para viver a democracia. Sio Paulo: Brasiliense, 1989. p. 15)

* Apud NEGREIROS, Teresa. Dicotomia ptblico-privado frente ao problema da colisio
de principios. In:TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Téoria dos direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 337.

% Sobre essa questdo, veja-se: SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Mota.
Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999.

' SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sio Paulo:
Companbhia das Letras, 1999. p. 17.
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conhecimento simultaneo da centralidade da liber-
dade individual e da forca das influéncias sociais so-
bre o grau e alcance da liberdade individual®.

Nessa linha também desponta o magistério de Gregorio
Peces-Barba Martinez, que afirma existirem trés tipos de liberdades
reconhecidas nos ordenamentos juridicos, cuja consagra¢io resulta
da influéncia de cada uma das trés grandes linhas de pensamento que
modelaram a concep¢io contemporanea dos direitos do homem —
liberalismo, doutrina democratica e socialismo. S3o elas: a liberdade
como nio-interferéncia ou protetora, a liberdade participagio e a
chamada liberdade promocional. Essa tltima, Peces-Barba relaciona
com a satisfa¢do das necessidades humanas basicas, ligadas a alimen-
tacdo, educagio, satde etc. Ele a define como “la libertad que intenta
suplir nuestras carencias, cuando no somos capaces de hacerlo com
nuestras proprias fuerzas, porque las necesidades basicas exigen un

»apontando sua vincula¢io

esfuerzo colectivo para su superacion”
com os direitos sociais e economicos basicos, e destacando a sua

imprescindibilidade para o gozo da liberdade como nio-interferéncia.

Mas, apesar da apontada origem socialista dessa idéia, o fato é
que, com poucas ressalvas de liberistas®* radicais de direita, como
Robert Nozick e Hayek, hoje até mesmo no campo liberal se admite
a necessidade da garantia de condi¢des basicas de vida como meio
assecuratério da possibilidade de gozo da liberdade humana.

Nesse sentido, é exemplar a evolucio do pensamento de John

2 Idem, ibidem, p. 10.

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general.
Madrid: Universidad Carlos III, 1999. p. 222.

* O liberismo defende o Estado Minimo e rejeita a interven¢io dos poderes publicos na
esfera econdmica, pela crenga na racionalidade do préprio mercado. Nio se confunde
com o liberalismo, que estd mais associado a uma teoria politica e moral do que a uma
corrente do pensamento econémico, e nio é necessariamente incompativel com uma
interven¢io mais ampla do Estado no mercado. Rawls, por exemplo, é um liberal, mas
ndo um liberista, ji que aceita uma ampla intervencio estatal no mercado para promocgio
da igualdade material, desde que nio implique sacrificio das liberdades basicas (ele nio
considerava as liberdades econdmicas como liberdades basicas). Ja Margareth Tatcher era
uma liberista, defensora do Estado Minimo, mas jamais uma liberal, por assumir posi¢des
conservadoras em matérias como direitos humanos, prote¢io de minorias, valores familiares etc.
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Rawls®. O grande filésofo norte-americano recentemente falecido,
a0 enunciar, na sua monumental obra sobre a Teoria da Justi¢a™®, os
principios politicos que deveriam reger a estrutura basica de uma
sociedade justa, atribuira absoluta prioridade a prote¢io, igual para
todos, das liberdades individuais basicas. S6 depois de assegurado
plenamente esse principio de maximizagao das liberdades, passar-se-
1a a aplica¢do do segundo principio de justica, que ele chamou de
principio da diferenca, segundo o qual as desigualdades economicas
deveriam ser distribuidas de forma que: (a) beneficiasse as pessoas
menos favorecidas; (b) mantivesse sempre abertas oportunidades iguais
para todos.

Essa prioridade absoluta conferida ao primeiro principio — o
tnico, segundo Rawls, merecedor de tratamento constitucional —
corria o risco de frustrar, na pratica, o gozo das liberdades individuais
basicas pelos mais pobres. A solucio alvitrada por Rawls para esse
problema, em face das criticas que recebera, veio em obra posterior,
intitulada Liberalismo politico®”, na qual ele, revendo em parte sua teoria
inicial, reconheceu que

el primer principio, que abarca los derechos y liber-
tades iguales para todos, bien puede ir precedido de
um principio que anteceda su formulacion, el cual
exija que las necesidades basicas de los ciudadanos
sean satisfechas, cuando menos en la medida en que

¥ No mesmo sentido, BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas
fundamentacdes: John Rawls, Micchael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Legitimagdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 23-31.

% RAWLS, 1994. A referida obra de Rawls, cuja primeira edi¢io saiu em 1971, constitui
um importantissimo marco na filosofia politica moderna, que recuperou o prestigio das
discussdes sobre a justica das institui¢des sociais. Nesse livro seminal, Rawls, combatendo
o utilitarismo, tenta estabelecer os principios de justica que devem reger as estruturas de
uma sociedade. As pessoas seriam colocadas numa “posicio inicial”, cobertas com o
da ignorancia”, impossibilitando-as de conhecer sua posi¢io na sociedade, seus talentos
pessoais, suas preferéncias politicas, religiosas, ideoldgicas. Assim, seria maior sua

véu

imparcialidade para buscar um consenso sobre os principios de justica que regeriam a
sociedade politica da qual participariam.

7 RAWLS, John. Liberalismo politico. Trad. Sergio Renid Madero Biez. Ciudad de México:
Fondo de Cultura Econdémica, 1995.
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su satisfaccion es necesaria para que los ciudadanos
entiendan y puedan ejercer fructiferamente esos de-
rechos y esas libertades®®.

Por outro lado, é relevante sublinhar que o conceito de
liberdade basica, enunciado pelo filoésofo de Harvard, cuja garantia
afigurar-se-ia prioritaria na edificacio de uma sociedade justa, nio
inclui liberdades de carater estritamente econdmico: as liberdades
basicas, asseguradas pelo primeiro principio da sua teoria da justica
(justice as fairness, como ele a designa), sdo as que aqui qualificamos
como existenciais®.

Na doutrina brasileira, ¢ importante destacar o magistério
de Ricardo Lobo Torres a proposito da necessidade de garantia das
“condi¢des de liberdade”. O autor, fiel a tradicio liberal, rejeita o
carater de direito fundamental aos direitos economicos e sociais, mas
reconhece a plena possibilidade de tutela judicial do minimo
existencial, que deriva, segundo ele, da necessidade de garantia das
condic¢oes de liberdade. Nas suas palavras,“sem o minimo necessario
a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e

desaparecem as condi¢des iniciais de liberdade”*".

Portanto, pode-se concluir que, afora raras posi¢cdes radicais
em sentido contrario, converge o pensamento jusfiloséfico contem-
poraneo para a idéia de que a garantia tanto da autonomia publica
do cidadio como da sua autonomia privada sdo vitais para a prote¢ao
juridica integral da liberdade humana. Da mesma forma, ¢ licito dizer
que € amplamente dominante a concepgio, de resto até intuitiva, de
que a liberdade é esvaziada quando nio sio asseguradas as condi¢oes
materiais minimas para que as pessoas possam desfrutar delas de forma
consciente.

% Idem, ibidem, p. 31.

¥ Cf. RAWLS, 1994, p. 195-257; 1995, p. 270-339.

*TORRES, 1999, p. 263. Sem embargo, o autor rejeita a inclusio do minimo existencial
na idéia de liberdade positiva, segundo ele, “responsavel pelas obscuridades do tema, eis
que esses conceitos (liberdade real ou positiva) também sio usados pelos escritores socialistas
e marxistas, que os emburilham com a idéia de justi¢a” (Os direitos humanos e a tributagdo:
imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 129-130).
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3 A autonomia privada e suas limita¢des

Como se verificou acima, a autonomia privada representa
um dos componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo
pensamento juridico-politico moderno. Essa autonomia significa o

741 tendo

poder do sujeito de “autogoverno de sua esfera juridica
como matriz a concep¢ao de ser humano como agente moral, dotado
de razdo, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e que deve
ter liberdade para guiar-se de acordo com essas escolhas, desde que
elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores
relevantes da comunidade. Essa é uma idéia essencial ao principio da
dignidade da pessoa humana que, na expressdo de Canotilho, baseia-
se no “principio antropico que acolhe a idéia pré-moderna e moderna
da dignitas-hominis (Pico Della Mirandola), ou seja, do individuo
conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio
projecto espiritual”*%.

No sentido ampliado que lhe conferimos, a autonomia pri-
vada é um pressuposto da democracia, pois sem ela ndo ha possibili-
dade de que se forme um debate franco de idéias (marketplace of ideas,
como diria Oliver Wendell Holmes), que permita ao cidadao a rea-
lizacdo consciente das suas escolhas politicas e a fiscalizacdo dos go-
vernantes da coisa publica. Mas o valor da autonomia privada nio é
apenas instrumental para a democracia, pois ela estd indissociavel-
mente relacionada a prote¢io da dignidade da pessoa humana. Na
verdade, negar ao homem o poder de decidir de que modo vai con-
duzir sua vida privada é frustrar sua possibilidade de realizacio exis-
tencial.

Entretanto, essa autonomia privada nio € absoluta. Em pri-
meiro lugar, tem de ser conciliada com o direito das outras pessoas a
uma idéntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores
igualmente caros ao Estado Democratico de Direito, como a auto-
nomia publica (democracia), a igualdade, a solidariedade, a seguran-
ca. Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse

“"MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Ed., 1985. p. 89.

2 CANOTILHO,].]. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 219.
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ou proibisse qualquer acdo humana seria inconstitucional. A propria
idéia de ordenamento juridico se destruiria e seriamos todos conde-
nados a viver na anarquia, num permanente ‘“Estado da Natureza”,
em que acabaria prevalecendo a vontade do mais forte. Como desta-
cou Karl Larenz,

En aras de la vida conjunta en una comunidad que
satisfaga las condiciones de un Estado de Derecho,
tienen todos que aceptar ciertas limitaciones de su
libertad, sin las cuales ésta no seria posible. Todo
derecho de libertad encuentra por esto su limite en
el derecho de libertad de los demas y en los deberes
que el Derecho impone a cada una en beneficio de
la paz juridica y a todos en beneficio de la existencia
de una comunidad erigida sobre la idea del Derecho®.

Portanto, ¢ inevitivel que o Estado intervenha em certos
casos, restringindo a autonomia individual, seja para proteger a
liberdade dos outros, de acordo com uma “lei geral de liberdade”,
como diria Kant, seja para favorecer o bem comum e proteger a paz
juridica de toda sociedade. Numa democracia, essas intervengdes
estatais no campo da autonomia privada sio viabilizadas, sobretudo,
por intermédio da lei editada pelos representantes do povo, traduzindo
manifestacio da autonomia publica do cidadio. Com isso, tais
intervencdes se reconciliam com a idéia de liberdade num sentido
mais amplo. No conceito de lei, incluimos também, como nio poderia
deixar de ser, a mais importante dentre todas, que é a Constitui¢io,
uma vez que ela ndo depende da mediacio do legislador ordinario
para incidir diretamente sobre situagdes de fato.

Mas ha limites para a propria lei. Existem dimensdes da
autonomia privada da pessoa humana tio relevantes para a sua
dignidade, que se torna necessario protege-las até mesmo do legislador,
encarnagio da vontade das maiorias*. Essa idéia, que nio era aceita

# LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Trad. Luis Dies-Picazo.
Madrid: Civitas, 1985. p. 62.

* Nio é nossa inten¢io enveredar na complexa e aporética questio concernente a existéncia
de limites para o proprio constituinte originirio. Mas parece-nos possivel sustentar que
os direitos fundamentais basicos encarnam valores que vinculam o préprio constituinte,
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por democratas puros, como Rousseau, tornou-se amplamente
dominante no mundo ocidental moderno, em que vicejam as
constitui¢des contendo cartas de direitos, que podem ser opostas ao
proprio legislador por meio dos mecanismos competentes de
jurisdi¢io constitucional. Na maioria dos sistemas constitucionais
modernos, certas liberdades individuais foram salvaguardadas até do
legislador. Essas liberdades compdem, mas nio esgotam, a autonomia
privada do individuo, e, pela sua importancia para a prote¢io da
dignidade humana, receberam dos ordenamentos juridicos, inclusive
internacionais, uma protecio reforcada®.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que essas liberdades
fundamentais se revistam de valor absoluto. E possivel que a protecio
de uma delas, no caso concreto, importe em lesdo a outro direito

que nio pode mais ser concebido como ilimitado, como pretendia a doutrina mais
tradicional. Nio porque tais direitos sejam naturais, mas sim porque eles traduzem
exigéncias éticas impostergaveis que se universalizaram, ¢ que devem ser concebidas
como limite e norte para o exercicio do poder, em qualquer das suas manifestacdes. A
idéia de que possa existir um poder absoluto — qualquer que seja ele — parece-nos
assustadora, pois “‘se o poder corrompe, o poder absoluto corrompe absolutamente” (Lord
Acton). Sobre essa questio, veja-se PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do
poder constituinte e a legitimidade material da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed., 1999; e
SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Do poder constituinte originario e sua limitagao pelos direitos
humanos. Campo Grande: Solivros, 1999.

> No entanto, parece-nos equivocada a tese mais radical sustentada por alguns autores,
como Robert Alexy, de que existiria um direito geral de liberdade, oponivel inclusive em
face do legislador, que seria restringido a cada vez que o Poder Publico determinasse ou
proibisse ao particular a adogdo de qualquer comportamento. Essa concepg¢io apresenta,
na nossa opinido, varios inconvenientes. Em primeiro lugar, ela inflaciona o conceito de
direito fundamental, ao tratar como restri¢des de direitos fundamentais medidas
absolutamente banais, como um simples sinal de transito fechado. Parafraseando Dworkin,
podemos dizer que nio ha um direito fundamental a percorrer a Avenida Rio Branco, no
Rio de Janeiro, ou a Avenida Paulista, em Sio Paulo, na contra-mio (Dworkin, por ébvio,
nio se referiu a nenhuma rua brasileira, mas a Lexington Avenue, em Nova York).
Esse elastecimento exagerado do conceito de direito fundamental corre o risco de esvaziar
a dimensio moral desses direitos, que justifica sua protecio reforcada, operando assim
uma espécie de “nivelamento por baixo”. Ademais, ao tratar todas as medidas estatais que
impliquem ingeréncias na esfera individual como restri¢des de direito fundamental, essa
doutrina acaba justificando um ativismo judicial exagerado, ji que enquadra como
ponderagio de interesses tais situagdes. Na nossa visio, tem-se com isso um risco nio
negligenciavel para o principio democritico. Por isso, preferimos a tese de que a
Constitui¢io protege, como direitos fundamentais, algumas liberdades basicas — que nio

184 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005



fundamental igualmente relevante, fazendo necessario restringir a
liberdade em questio, de forma proporcional, visando a otimiza¢io
dos bens juridicos em confronto, mediante uma ponderacio de
“ E isso que ocorre quando da aplicacio dos direitos
fundamentais na esfera privada, tornando necessario ponderar a

interesses

autonomia com o direito que estaria sendo violado pela conduta do
particular.

Segundo pensadores filiados ao liberalismo, como Dworkin*’
e Rawls*, 56 seria possivel ponderar direitos com outros direitos, nio
com interesses coletivos. Ja autores mais proximos do ideario do
Estado Social, como Robert Alexy*’, aceitam também a ponderac¢io
entre direitos individuais e outras finalidades ptblicas revestidas de
relevancia constitucional. Essa tltima posi¢io nos parece mais
compativel com a visdo personalista da pessoa humana, adotada pelo
constitucionalismo contemporaneo, que marca a supera¢io do
individualismo exacerbado do Estado Liberal, mas também nio recai
no organicismo coletivista, que ao colocar a sociedade sempre acima
dos seus “membros”, abre as portas para totalitarismos de variados
matizes ideologicos.

Por outro lado, é de capital importancia assentar que as
restri¢cdes a autonomia privada, numa ordem constitucional tdo ciosa

sio apenas aquelas expressamente consagradas no seu texto, mas também outras que
possam ser extraidas pela via hermenéutica —, mas nio existe um direito geral de liberdade
constitucionalmente assegurado, protegendo todo e qualquer tipo de agio humana de
interferéncias estatais. Sobre esse debate, veja-se, em sentido proximo ao que aqui
defendemos, DWORKIN, Ronald. What rights do we have? In:
seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 266-278. Em linha contraria,
confira-se ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 210-245.

Sobre o tema, veja-se o nosso A ponderagio de interesses na Constituicio Federal. Rio de

. Taking rights

46

Janeiro: Lumen Juris, 2002.

¥ DWORKIN, 1977, p. 90-100.

#¥ RAWLS, 1994, p. 3.

* ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sena. Barcelona: Gedisa,
1994. p. 179-203. Destaque-se, no entanto, que o autor germanico afirma que existe
uma prioridade prima facie dos direitos individuais em relagdo aos bens coletivos, que
decorre, segundo ele “de la necesidad de un orden normativo de la vida social que tome
al individuo en serio” (p. 207).
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com o respeito a autonomia e a privacidade individuais, ndo podem
ser movidas por propodsitos perfeccionistas®. Deve caber sempre as
pessoas a elei¢do dos seus objetivos e planos de vida, que tém de ser
respeitados, desde que ndo violem direitos de terceiros. O papel do
Estado ¢ o de auxiliar na criacdo das condi¢Oes necessarias 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 dire¢io
que se repute mais adequada.

Sem embargo, é importante deixar remarcado que nem to-
das as manifestacOes da autonomia privada sio valoradas da mesma
forma. Existem dimensdes dessa autonomia que ostentam superior
importancia, por serem consideradas mais relevantes para a garantia e
promogio da dignidade da pessoa humana. O que tentaremos de-
monstrar ¢ que, se no Estado Liberal o nticleo da prote¢io outorgada
a autonomia privada centrava-se na prote¢io do patrimonio indivi-
dual e nos direitos que lhe sdo correlatos, no Estado contemporaneo
o foco deve se deslocar para a esfera das decisdes existenciais, de
carater afetivo, sexual, religioso, artistico, ideologico etc., abrindo es-
pago para limitagoes muito mais extensas e profundas as liberdades
de contratar e de desfrutar de direitos patrimoniais, como a proprie-
dade, desde que essas se justifiquem em fun¢io da necessidade de
promocgao da igualdade substantiva ou de outros valores solidaristicos.

Mas, antes disso, ¢ importante voltar a um ponto, ja tangen-
ciado anteriormente. Para que a autonomia privada no campo das
relacdes economicas nio se converta numa mera liberdade de facha-

30 Carlos Santiago Nino, um dos autores que mais se dedicou a refutagio do perfeccionismo
na teoria constitucional, definiu-o com precisio como concepgio que sustenta ““[...] que
lo que es bueno para un individuo o lo 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 medios, dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetivamente
mejores” (Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. Barcelona: Ariel, 1989.
p. 205.). Contra o perfeccionismo, o grande jurista argentino propds o reconhecimento
de um principio de autonomia da pessoa, que definiria o contetido dos direitos individuais,
e que vedaria quaisquer restri¢des a liberdade individual quando a a¢io humana nio
afetasse interesses de terceiros, mas apenas os do proprio agente (NINO, 1989, p. 199~
236).
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da, cumpre sempre atentar para a existéncia ou nio, em cada caso, das
condicdes de liberdade que assegurem o seu efetivo exercicio. E isso
que justifica, do ponto de vista da ética juridica, a protecao do con-
sumidor que tenha pactuado contrato com fornecedor de bens ou
servicos contendo clausulas abusivas, ou do trabalhador que tenha
celebrado com seu empregador contrato de trabalho abrindo mao
de direitos relevantes. E sabido que, em situacoes como essas, a liber-
dade de escolha da parte mais fraca praticamente desaparece. Como
diz o conhecido ditado, “entre o fraco e o forte, ¢ a lei que liberta e
a liberdade que escraviza”.

Por isso, quando o direito positivo intervém nessas relagoes
materialmente desiguais, ditando normas de ordem publica em
proveito da parte hipossuficiente, ele ndo esta, a rigor, desconsiderando
a sua autonomia privada como agente moral. E nio se trata de
paternalismo, ao contrario do que os criticos a direita insistem em
apregoar, mas de protecdo da propria liberdade, cuja interpretacio
deve se articular com o valor igualdade, numa ordem juridica que se
preocupa igualmente com ambos®'. Autonomia privada e liberdade,
como averbou Konrad Hesse,

presuponen una situacidn juridica y factica aproxi-
madamente igual de los interesados. Donde falta tal
presupuesto, y la autonomia privada de uno conduce
a la falta de libertad del outro, desaparece todo
fundamento vy traspasa todo limite; el indispensable
equilibrio debe entonces ser encontrado por outra
via, de la regulacion estatal, cuya eficacia frecuen-
temente requiere una conexion de preceptos de
Derecho Publico y Privado™.

3! Nesse sentido, parece-nos precisa a licio de Gustav Radbruch:“Desde que os contratantes
se distinguem entre proprietirios e nio-proprietarios, a liberdade contratual nio pode
deixar de se transformar numa liberdade dos mais fortes, de imporem a sua vontade aos
mais fracos, acompanhada da necessidade para estes de a terem de aceitar [...]. A liberdade
contratual converte-se, portanto, em escravidio social na sociedade. Dai, para a lei, a
necessidade de ter de inverter de novo as coisas, e, por meio de certas limitacdes impostas
a liberdade, restabelecer a liberdade social de contratar” (Filosofia do direito. Trad. L. Cabral
de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 288).

> HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio Gutiérrez. Madrid:
Cuadernos Civitas, 1995. p. 78-79.
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No passado, embora o Estado Liberal-Burgués se proclamasse
neutro em face dos conflitos distributivos, sua auséncia da esfera
economica atuava no sentido de favorecer os mais poderosos. Esse
modelo, intimamente associado a restri¢ao dos direitos politicos as
elites por meio do sufragio censitario, correspondia a uma visao parcial,
incompleta e classista da liberdade. Embora as constitui¢des de entdo
ja consagrassem outras liberdades fundamentais, como as de religido
e de expressdo, toda a énfase recaia na garantia da propriedade e dos
direitos econdmicos. E notivel, por exemplo, que, apesar da atmosfera
de anticlericalismo entio reinante, a Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidadio, de 1789, tenha usado a palavra “sagrado”,
exatamente quando se referiu, no seu art. 17, a0 direito de propriedade,
nio repetindo o termo em nenhuma outra parte.

O direito de propriedade era o direito por exceléncia, e a
principal liberdade reconhecida ao individuo consistia no poder de
adquirir, manter e transmitir seus bens, s interferindo o Estado para
impedir que terceiros prejudicassem o gozo dessas sacrossantas
faculdades. Proteger a propriedade privada — essa era a principal
finalidade do Estado, sua missio mais nobre, segundo a 6tica entio
prevalecente. Nesse sentido, € paradigmatica a afirmacio de John
Locke, mestre e precursor dos liberais modernos, de que “o objetivo
grande e principal, portanto, da unido dos homens em comunidade,
colocando-se eles sob governo, é a preservagio da propriedade”’.

Nessa moldura, valorizava-se ao extremo a liberdade negocial,
vista como a mais auténtica expressio do poder da vontade da pessoa
humana, na qualidade de fonte criadora de obrigacdes. Era o apogeu
do voluntarismo juridico, que teve em Savigny o seu maior expoente,
e que fazia repousar na vontade o conceito de direito subjetivo®.
Sob o aspecto filosofico, essa valorizagdo da autonomia da vontade

33 LOCKE, John. Segundo tratado do governo. Capitulo IX. A obra encontra-se reproduzida
na colegio Os Pensadores: Locke. Trad Anoar Aiex; E. Jacy Monteiro. 2. ed. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1978. O trecho reproduzido encontra-se na p. 82. Cumpre destacar que Locke
atribuia a propriedade um sentido mais amplo, para abranger também outras liberdades,
como o direito a vida e ao préprio corpo (p. 45).

3 Cf. FERRAZ, Tércio Sampaio. Direito subjetivo — IL. In: Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sio Paulo: Saraiva, 1977. p. 331.
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no campo contratual era tributiria, sobretudo, do pensamento
kantiano, que formulara o principio de que “a vontade de todo ser
humano deve ser concebida como vontade legisladora universal”>.
Mas, segundo o magistério de Cliudia Lima Marques®, também
ecoavam nessa concep¢ao o direito canonico, que afastara os exageros
formalistas do direito romano em favor da for¢a obrigatoria das
promessas; as teorias do contrato social, que fundamentavam a propria
autoridade estatal na vontade dos cidadios; e ainda as teorias
econdmicas do liberalismo, que viam no contrato livremente pactuado
o principal instrumento de realizagio da liberdade economica e de
circulagio de riquezas.

Os principais reflexos do dogma da autonomia da vontade
no direito privado liberal foram, na li¢io da mesma autora®: (a) o
reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de forma
das convengdes, livre estipulacao de clausulas, possibilidade de criagio
de novas figuras contratuais); (b) a consagracio da forca obrigatéria
dos contratos; (c) a teoria dos vicios de consentimento, visando a um
ajuste que refletisse com lealdade a fusao das vontades das partes.

A responsabilidade era o preco da liberdade: o individuo era
livre para contratar ou nio, e para definir os termos do ajuste, mas se
empenhasse a sua vontade, por ela estaria definitivamente obrigado.
Consideracdes sobre a conformidade da conven¢io com parametros
de justica nio compareciam, senio de forma marginal, nas preocu-
pag¢des do jurista de entdo. Para a teoria classica,“o contrato ¢ sempre
justo, porque se foi querido pelas partes, resultou da livre aprecia¢io
dos respectivos interesses pelos proprios contratantes™. “Qui dit
contractuelle, dit juste”, era o lema, pois entendia-se que as partes do
contrato, numa posicao de igualdade juridica, nio se comprometeri-
am se as condi¢des do ajuste ndo as favorecessem.

> KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Segunda se¢do. Trad. Paulo
Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980. (Os Pensadores: Kant). A citacdo foi colhida na
p. 137.

3 MAR QUES, Cliudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 40-44.

%7 Idem, ibidem, p. 44-48.

3 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 31.
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Nesse contexto, a interven¢ao estatal na seara negocial era
considerada, do ponto de vista microscopico, um elemento pertur-
bador da liberdade individual, e, macroscopicamente, prejudicial ao
mercado, locus natural onde as rela¢des entre particulares deveriam se
desenvolver numa situa¢do de formal e hipotética igualdade, condu-
zidas pela figura mitoldgica da “maio invisivel” do mercado. A “or-
dem espontanea” da sociedade era preferida a “ordem artificial” cons-
truida pelo Estado™.

O advento da sociedade de massas e a progressiva democra-
tizacio do Estado levaram a erosio desses postulados liberais. A cres-
cente sensibilidade do discurso juridico para a desigualdade fatica e
para os interesses sociais ¢ coletivos vai provocar o desmoronamento
do credo liberal na exceléncia da autonomia privada no campo eco-
nomico como motor do bem comum. Amplia-se a intervenc¢ao esta-
tal seja com o objetivo de acudir as partes mais débeis nas relacoes
juridicas, seja com o propésito de condicionar a autonomia negocial
a prossecu¢ido de algum interesse publico. O advento do Estado do
Bem-Estar Social deu origem ao fenomeno do dirigismo contratual.
A par disso, o centro de gravidade do Direito Privado, que no passa-
do era o Cddigo Civil, deslocou-se para a Constitui¢io, cujos prin-
cipios e valores nio apenas inspiram e condicionam a aplicacio das
normas ordinarias, como podem incidir diretamente sobre relacoes
juridicas travadas por particulares, conformando-as a sua axiologia
centrada na dignidade da pessoa humana.

Para clarificar essa transi¢ao, tentaremos mostrar, a partir da
analise da jurisprudéncia constitucional norte-americana, como se
deu uma tremenda mudanca no enfoque juridico da liberdade, ap6s
o ocaso do Estado absenteista naquele pais. A escolha do exemplo
norte-americano no foi gratuita. Os Estados Unidos possuem uma
Constitui¢ao liberal, elaborada ha mais de 200 anos, que nio contém
direitos sociais, e a cultura juridica norte-americana é ultra-individua-
lista. Se lograrmos demonstrar que, até mesmo 13, a tutela constitu-
cional da autonomia privada evoluiu no sentido de uma preocupacio

% Sobre “ordem espontinea” e “ordem artificial”, veja-se, em perspectiva ultraliberal, que
valoriza a primeira em detrimento da segunda, HAYEK, 1979, v. 1, p. 35-54.
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centrada no que chamamos de liberdades existenciais, ficard mais
facil concluir que no Brasil, em que a Constituigio é muito mais
voltada para a justica social e a igualdade substantiva, ndo ha como
escapar de processo semelhante.

4 A liberdade no Direito Constitucional norte-americano:
técnicas institucionais, “Lochner Era” e a doutrina das
“liberdades preferenciais®

A liberdade sempre foi valor central para o direito constitu-
cional norte-americano, muito embora tenha se expressado por meio
de férmulas muito diferentes ao longo do tempo®. O texto origina-
rio da Constitui¢io americana, elaborado na Convencio da Filadél-
fia em 1787, ndo consagrava nenhuma liberdade individual e ne-
nhum outro direito fundamental que pudesse ser invocado em face
dos poderes estatais, dada a convic¢do de que a sua garantia expressa
em texto constitucional era, a rigor, desnecessaria. Apostou-se, na
época, em mecanismos institucionais de defesa da liberdade, como o
tederalismo, que descentralizava o poder verticalmente, ao lado da
separacdo de poderes com mecanismos de checks and balances, que o
dividia horizontalmente, tudo no afa de impedir a concentra¢io ex-
cessiva de autoridade, que poderia conduzir a tirania®'. Havia ainda o
temor de que a previsao de alguns direitos em sede constitucional
pudesse levar os poderes ptblicos a acreditarem que teriam liberdade
para fazer tudo o que nio houvesse sido expressamente interditado
pela Constituicdo, perigando estimular, em vez de refrear, o arbitrio
dos governantes.

Nio obstante, poucos anos depois, em 1791, foram aprovadas
as primeiras dez emendas ao texto constitucional norte-americano,
consagrando uma carta de direitos (bill of rights) solidamente ancorada
na idéia da liberdade individual. Apesar disso, até o final do século

% Mas nem sempre a preocupag¢io tedrica operou no mundo dos fatos, como provam,

sobretudo, o regime escravocrata, em vigor nos Estados do Sul até o fim da Guerra Civil
em 1865, e a discriminacio racial realizada com a chancela do préprio Estado, aceita pela
jurisprudéncia até a década de 50 do século XX.

' Cf. TRIBE, Laurence H. American constitutional Law. 2. ed. Mineola:The Foundation Press,
1988. p. 2.
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XIX, o Judiciario norte-americano manteve uma postura de extrema
timidez na protec¢do das liberdades fundamentais. A Suprema Corte
chegou inclusive a decidir que os referidos direitos ndo vinculavam
os Estados®, situacdo que perdurou até o advento da 14* Emenda,
ratificada em 1868, no movimento de reconstrucio do pais que se
seguiu ao fim da Guerra da Secessao.

Na 6tica entdo prevalecente, a protecio a liberdade dar-se-ia
sobretudo por meio da garantia da autonomia dos Estados-Mem-
bros, no campo de suas vastas competéncias, jA que se supunha, na
época, que a principal ameaga ao cidadio era representada pelo go-
verno central. Entendia-se que o Estado-Membro, por encontrar-se
mais proximo do individuo, mais sujeito ao seu controle, ndo o opri-
miria, ao inverso do poder central, crenca essa que a historia tratou
de desmentir®. De acordo com essa concep¢io, tragou-se uma iden-
tificacdo entre a autonomia dos Estados e a liberdade dos seus cida-
daos.

Até entio, eram rarissimos os casos de decisdes judiciais
fundamentadas em viola¢des de direitos fundamentais, sendo certo
que o julgamento mais importante da época nessa seara, o Dread
Scott vs. Sandford®®, julgado pela Suprema Corte em 1856, foi
vergonhoso, para dizer o minimo. Dread Scott era um escravo, nascido
no Missouri, cujo antigo proprietario o havia levado ao Estado de
llinois. Nesse tltimo Estado ja tinha ocorrido a aboli¢io da escravidio,
por for¢a de uma lei federal que proibira aquela desonrosa instituicao
a partir de determinada latitude. Posteriormente, Dread Scott foi
transterido para Sandford, que o trouxe de volta ao Missouri. Scott
ajuizou uma ac¢io contra Sandford pretendendo sua libertacdo, sob a
alegacao de que ndo era mais escravo, ja que, por ter vivido em Estado
que ndo admitia a escravidio, tornara-se um homem livre. A decisio
da Corte Suprema foi no sentido de que Scott, por ser negro, nio
podia em nenhuma circunstancia ser considerado cidadio americano,

52 Barron vs. Mayor and City of Baltimore, 32 U.S. (7 Pet.) 243.
% De fato, na luta tanto pela aboli¢io da escravidio, como, depois, pela integracio racial dos
negros, a Unido sempre esteve do lado correto, enquanto os Estados, sobretudo os do sul,

defendiam a barbarie.
° 60 U.S. (19 How,) 393.
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Jja que, para os framers que elaboraram a Constitui¢do, os negros nao
eram, no sentido juridico, auténticas pessoas. Portanto, a justi¢a federal
ndo tinha jurisdi¢ao sobre o caso. Além disso, a Corte reconheceu a
inconstitucionalidade da lei federal que abolira a escravidio em Illinois,
sob a alegacdo de que ela importara em violagdo aos direitos dos
donos de escravos, pois os privava da sua “propriedade” sem o devido
processo legal (I!)%.

Poucas décadas ap6s o fim da Guerra Civil, comecou a se
tecer na jurisprudéncia da Suprema Corte um novo modelo de
protecdo da liberdade, que se baseava nio mais na autonomia dos
Estados, mas na defesa da autonomia contratual e da propriedade, a
partir de uma perspectiva ideoldgica centrada na idéia do laissez faire.
Esse modelo tem como principal paradigma a decisio proferida no

% apreciado pela Suprema Corte norte-

caso Lochner vs. New Yor
americana no ano de 1905, que invalidou lei que estabelecera limite
para a jornada de trabalho dos padeiros. Esse periodo é hoje
denominado Lochner Era, e tem como caracteristicas a rejei¢ao radical
a0 intervencionismo estatal nas rela¢cdes econdmicas, bem como ao
ideario do Estado Social de igualdade substantiva e justica social.
Como destacou Archibald Cox, o caso Lochner “veio a simbolizar
uma era de intervencao judicial conservadora, baseada na clausula
do devido processo legal, tentando barrar o fluxo das reformas sociais
e econdmicas”.

No julgamento do caso Lochner, discutia-se a constitucio-
nalidade de lei do Estado de NovaYork que fixara a jornada maxima
de trabalho dos padeiros em dez horas diarias e sessenta horas sema-
nais. A inconstitucionalidade da norma foi declarada, sob o argu-
mento de que ndo se justificaria uma intervencio do legislador no
ambito da liberdade de patrio e empregado de estipularem livre-
mente as clausulas do respectivo contrato de trabalho. Embora, para

a Suprema Corte, a liberdade de contratar nao fosse absoluta, poden-

> O acérdio, nos seus trechos mais importantes, esta reproduzido em MURPHY; FLEMING;
BARBER, 1995, p.195-205.

%198 U.S. 45.

¢ COX, Archibald. The Court and the Constitution. Boston: Houghton Miffin Company,
1987.p. 131.
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do sujeitar-se a limites decorrentes da moral e de interesses publicos
relevantes, isso nao legitimaria uma tal proibicao. Segundo a decisdo,

O direito geral de alguém celebrar um contrato
relativo aos seus negocios é parte da liberdade do
individuo protegida pela 14* Emenda da Constitui¢io
Federal. De acordo com esta norma, nenhum Estado
pode privar qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal. O direito
de comprar e vender trabalho é parte da liberdade
protegida por esta emenda [...]%.

Assim, diante da auséncia de qualquer norma expressa no

texto constitucional norte-americano consagrando liberdades eco-

noémicas, o principal instrumento usado pelos tribunais para impedir
tanto a cria¢do de politicas pablicas interventivas no mercado, como
a protecdo das partes mais frageis nas relacdes economico-sociais, foi
a clausula do devido processo legal, a qual se atribuiu uma dimensao
substantiva. Como destacaram John E. Nowak e Ronald D. Rotunda,

a liberdade no mercado e a autonomia contratual
eram vistas como liberdades protegidas pela clausula
do devido processo legal. Assim, os juizes invalidari-
am qualquer lei se entendessem que ela restringia
liberdades econdémicas de uma forma que nio esti-
vesse relacionada com fins legitimos. Como eles nio
viam a regulamenta¢io do trabalho, o controle de
precos ou outras medidas econdmicas como fins le-
gitimos em si, apenas uma reduzida quantidade de
normas contendo a regulamentacio de negocios
poderia passar neste teste®’.

Muitas decisdes nessa mesma linha foram proferidas pela

Suprema Corte, como a exarada no caso Adkins vs. Childrens Hospital”,

6 As partes mais importantes do acérdio estio reproduzidas em MURPHY; FLEMING;
BARBER, 1995, p. 110-114. A citacdo acima foi traduzida da p. 110.

% NOWAK, John E.; ROTUNDA, Ronald D. American constitutional Law. 5 ed. St. Paul:
West Publishing, 1995. p. 375.

0261 U.S. 525 (1923).
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em 1923, em que se considerou inconstitucional a fixa¢do de salario
minimo para mulheres no Distrito de Coltmbia. Na pritica, o
Judiciario norte-americano estava, a partir de uma leitura ultraliberal
e miope da liberdade’, impedindo que as maiorias legislativas
coibissem abusos das forcas do mercado e instituissem direitos sociais
em prol dos menos favorecidos.

Entretanto, em 1932, assume o governo dos Estados Unidos
o presidente Franklin Delano Roosevelt, cujo programa de um New
Deal para salvar o pais da brutal crise que atravessava, desde a quebra
da Bolsa de NovaYork em 1929, envolvia uma profunda intervenc¢io
estatal na economia, ao lado da edicio de legislacio trabalhista e
social. Pouco tempo depois, comeg¢am a chegar a Suprema Corte os
primeiros casos em que tais normas eram questionadas. Mantidos os
precedentes, ter-se-ia inexoravelmente a derrubada das leis que
constituiam a espinha dorsal do plano de Roosevelt de recuperagio
do pais. A partir de 1934,a Suprema Corte, quase sempre por apertada
maioria de 5 a 4, passa a invalidar leis essenciais para o programa
governamental’.

A crise entre os poderes estava instaurada, mas a rea¢io nio
tardaria. Em 1936 o presidente Roosevelt se reelege com facilidade
para um novo mandato, sem poupar criticas a Suprema Corte,
freqlientes também no Legislativo. No inicio de 1937, Roosevelt
encaminha ao Congresso um projeto de lei para “empacotar” a
Suprema Corte (o projeto era chamado, literalmente, de Court Packing
Plan), pelo qual para cada juiz daquele tribunal que completasse setenta
anos e nao se aposentasse, o presidente poderia indicar um outro,
desde que o nimero total de magistrados nio ultrapassasse quinze”.

7! Esse posicionamento da Suprema Corte j4 entio provocava intensa polémica. E conhecida
a critica do juiz Oliver Wendell Holmes que, em voto divergente proferido no caso
Lochner, contestara a explicita adesio dos outros juizes as visdes econdmicas ultraliberais
entio em voga, afirmando que “uma constitui¢dio nio ¢ concebida para abracar uma
teoria econdmica em particular, seja ela o paternalismo e a relagio organica entre cidadio
e Estado, seja o laissez faire [...]” (cf. MURPHY; FLEMING; BARBER, 1995, p. 1114).

2 Cf. RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. 2. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1992. p. 116.

7 Cf. NOWAK; ROTUNDA, 1995, p. 380-381.
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Todavia, enquanto o projeto de lei estava sendo apreciado no Senado,
a Suprema Corte, sob forte pressio, rendeu-se, quando o juiz Roberts,
que sempre votava na linha dos conservadores contra a legislacio
social, mudou de lado no julgamento do caso West Coast Hotel Co. vs.
Parrish™, em que se discutia lei do Estado de Washington que
estabelecera um salario minimo para mulheres. Assim, prevaleceu,
por 5 a 4, a afirmacio da constitucionalidade da lei, o que significava
areversao do precedente estabelecido em Adkins vs. Childrens Hospital.
Duas semanas depois, no julgamento do caso National Labor Relations
Board vs. Jones & Laughlin Steel Corporation”™, o Tribunal chancelou a
constitucionalidade do National Labor Relations Act, uma pega impor-
tantissima da legislacio do New Deal. A corrente mais progressista
passou a contar com a maioria no Tribunal, mesmo porque os mais
fervorosos defensores do laissez faire se aposentaram, levando a
definitiva superagio da Era de Lochner’.

A partir dai, o foco da Suprema Corte na questio dos direi-
tos humanos passou a ser a defesa das liberdades de comunicagio e
expressao, de culto, de associacio, o direito de privacidade etc., bem
como a protecao das minorias raciais, nacionais e religiosas. Concen-
traremos nosso estudo no campo das liberdades fundamentais, que
passaram a ser designadas como preferred rights ou preferred freedoms,
em razio da importancia que se lhes passou a atribuir na escala dos
valores constitucionais’’.

No importante julgamento do caso Carolene Products vs. United

7300 U.S.379 (1937). Na referida decisio, relatada pelo Chief Justice Hugues, discutiu-se o
contetdo da liberdade protegida pela Constitui¢io americana. O seguinte trecho é
ilustrativo da nova posi¢do assumida pela suprema Corte: “O que ¢ liberdade? A
Constitui¢io nio fala em liberdade de contrato. Ela fala de liberdade e proibe a privacio
da liberdade sem o devido processo legal. Ao proibir esta privagio, a Constitui¢io nio
reconhece uma liberdade absoluta e incontrolavel... Mas a liberdade salvaguardada é a
liberdade numa organizac¢io social que requer a prote¢io da lei contra males que ameagam
a satde, a segurancga, a moral e o bem-estar do povo”.

301 US. 1 (1937).

76 Cf. O'BRIEN, David M. Constitucional Law and politics. 4" ed. New York: W.W. Norton,
1999.v. 2, p. 262-263.

7 Cf. ELY, John Hart. Democracy and distrust. Cambridge: Harvard University Press, 1980. p.
43-73.
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States’, apreciado pela Suprema Corte em 1938, no qual se discutia
a constitucionalidade de lei federal que regulamentava, com normas
de ordem publica, a comercializacdo do leite, foi estabelecido um
importante parametro no controle de constitucionalidade das leis
restritivas de liberdades, que até hoje é aplicado naquele pais”.

De acordo com o mencionado critério, quando se tratar de
legislacio econdmica, que limite apenas a autonomia contratual e a
livre iniciativa, o Judiciario deve guardar uma postura cautelosa, s6
reconhecendo a inconstitucionalidade das normas que se revelarem
completamente desarrazoadas ou que nio atenderem a nenhum
objetivo governamental legitimo. Nessa situa¢io, aplica-se no controle
de constitucionalidade um standard chamado de rationality test,
caracterizado pela larga deferéncia diante da discricionariedade
legislativa, que raramente da ensejo a invalidacdo de uma lei.

Ja quando o ato normativo importar em restri¢cao a liberda-
des pessoais fundamentais, de cariter nio patrimonial, o controle
torna-se muito mais rigoroso. Embora mesmo nessas hipoteses as
ponderacdes de interesses sejam aceitas pelo Judiciario, a sua postura
vai alterar-se completamente, tornando-se muito mais ativa ¢ menos
respeitosa da vontade do legislador. E utilizado o standard de controle
chamado de strict scrutiny, que implica a declara¢io da inconstitucio-
nalidade da norma restritiva sempre que a autoridade responsavel
nio conseguir demonstrar que a restricdo em causa afigurava-se ab-
solutamente indispensavel para a garantia de algum interesse essenci-
al e indeclinavel (compelling interest). Conforme destacou Enrique
Alonso Garcia, essa teoria consiste nio apenas

en la afirmacidn de la supremacia de determinadas
clausulas constitucionales, sino que ella se refleja en
el juego de la presunciéon de constitucionalidad, de
forma que es el Estado el que tiene que justificar la
ley que se dota de una especie de presuncién de
inconstitucionalidad®.

7 30 U.S. 144 (1938).

7 O parametro foi estabelecido na famosa nota de pé de pigina n. 4, elaborada pelo juiz
Stone.Veja-se, sobre a questio, NOWAK; ROTUNDA, 1995, p. 382 e ss.

8 ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacién de la Constitucién. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1984. p. 281.
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A adoc¢io dessa duplicidade de critérios delineou, no direito
constitucional norte-americano, uma inequivoca hierarquia entre os
direitos componentes da no¢io de autonomia privada. De fato,
enquanto as liberdades de carater nio patrimonial foram postas num
patamar superior, as liberdades economicas acabaram relegadas a um
escalio bem abaixo no grau de protecio judicial constitucionalmente
conferido.

Sem embargo, foi a partir de meados da década de 1950,
depois da nomeacio de Earl Warren para a Presidéncia da Suprema
Corte®, que se fortaleceu a prote¢io as liberdades fundamentais no
direito norte-americano. Nesse sentido, de importancia impar foi o
reconhecimento da existéncia de um direito a privacidade (privacy),
que embora nio estivesse expresso no texto constitucional americano,
podia ser inferido por meio de uma interpretacio sistematica das
liberdades constitucionais. Esse direito protegeria decisOes individuais
sobre questdes como uso de anticoncepcionais, vida familiar, realizacio
de aborto, escolha de escola para os filhos, entre outras.

Embora a questio concernente a existéncia de um direito a
privacidade ja viesse sendo discutida em sede doutrinaria desde 1890,
quando foi publicado um célebre artigo dos entio advogados Samuel
Warren e Louis Brandeis, intitulado The Right of Privacy®, esse direito
s6 foi judicialmente reconhecido pela Suprema Corte no julgamento
do caso Griswold vs. Connecticut®, no ano de 1965, no qual se afirmou
a inconstitucionalidade de lei estadual que criminalizava o uso de
métodos anticoncepcionais artificiais mesmo entre casais casados™.

81 Earl Warren presidiu a Suprema Corte entre 1953 e 1969, estando a frente do Tribunal
nesse periodo caracterizado por grande ativismo na defesa dos direitos humanos e das
minorias. Sua postura causou surpresa, pois antes de ser nomeado para a Suprema Corte,
Warren fora governador da Califérnia, eleito pelo Partido Republicano. A decep¢io do
presidente Eisenhower, do Partido R epublicano, que o nomeara para o cargo, foi tamanha
que ele chegou a afirmar que a escolha de Warren para Chief Justice fora o maior equivoco
de toda a sua carreira politica (cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, 1985. p. 185).

82 Consultamos a tradugio espanhola:WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El derecho a
la intimidad. Trad. Pilar Baselga. Madrid: Editorial Civitas, 1995.

381 U.S. 479 (1965).

8 A decisio referia-se apenas a restri¢io no uso de anticoncepcionais para casais casados.
Em Eisenstadt vs. Baird, julgado sete anos depois, a Suprema Corte estendeu o reconhe-
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Ja em Boddie vs. Connecticut®, julgado em 1971, a Suprema Corte
reconheceu o carater fundamental do direito ao divorcio, afirmando
que as restri¢des diretas ou indiretas a ele deveriam ser submetidas ao
controle judicial sob o rigido regime do strict scrutiny.

E a Suprema Corte foi ainda mais longe na afirmacio da
privacy no mais que polémico julgamento proferido em Roe vs. Wade*®,
no ano de 1973, no qual se decidiu que o direito de privacidade “é
amplo o suficiente para incluir a decisio da mulher sobre interromper
ou nio a gravidez”¥. De acordo com essa deciso, até o terceiro més
de gravidez, a mulher tem direito irrestrito a realizacio do aborto.
Do terceiro ao sexto més de gestagio, o direito subsiste, mas o Estado
pode regula-lo e restringi-lo, no afa de proteger a saide materna. Ja
a partir do sexto meés, no qual ja existe, em tese, “viabilidade fetal
extra-uterina”, o Estado tem o poder de proibir e até criminalizar o
aborto. Essa orienta¢do jurisprudencial sobre o aborto vem sendo
mantida até hoje nos seus aspectos essenciais, apesar das diversas
tentativas de reversio promovidas sob o patrocinio do movimento
Pro-Life e do proprio governo norte-americano durante sucessivas
administra¢des do Partido Republicano.

Mais recentemente, em outra decisio historica proferida no
caso Laurence vs. Texas®™, em junho de 2003, a Suprema Corte norte-
americana, revendo orienta¢do anterior firmada em Bowers vs.
Hardwick, em 1986, decidiu que praticas homossexuais entre pessoas
adultas ndo podem constituir crime, tendo em vista a protecio
constitucional conferida a privacidade.

cimento do direito para qualquer casal, casado ou nio (cf. NOVAK; ROTUNDA, 1995,
p- 800).

% 401.U.S.317. Discutia-se, ai, a constitucionalidade de norma que condicionava o ingresso
de agdo de divércio ao pagamento de custas judiciais, mesmo para pessoas pobres. Para a
Suprema Corte, em questdes que nio envolvam direitos fundamentais, nio existe o direito
aisencio de custas judiciais para pessoas carentes. Ela s6 derrubou a lei, no caso, diante da
sua conclusio de que o direito ao divorcio constitui uma liberdade fundamental, protegida
sob o abrigo da privacy (cf. idem, ibidem, p. 802).

8 410 US. 113.

¥ Os trechos mais importantes desse julgado estio reproduzidos em MURPHY; FLEMING;
BARBER, 1995, p. 1258-1266.

% O acérdio estd reproduzido na integra na Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sio
Paulo: Método, v. 3, p. 601-627, jan./jun. 2004.
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Nio obstante, a trajetéria da prote¢io dos direitos funda-
mentais pela jurisprudéncia norte-americana atravessa uma fase de
declinio, desde a década de 80 do século XX. A atual composicio da
Suprema Corte, em que predominam juizes conservadores, nomea-
dos por presidentes republicanos, vem favorecendo uma interpreta-
¢ao timida das liberdades constitucionais e do papel do Judiciario na
sua protecao em face das demais autoridades publicas.

Sem embargo, ainda subsiste a idéia de que, na escala de va-
lores da Constituicdo americana, as liberdades mais importantes, que
devem receber protecio refor¢ada inclusive diante do legislador, sao
as de cariter existencial, e nio as liberdades economicas. Tanto é
assim que, desde 1937, a Suprema Corte nunca mais invalidou
qualquer norma que restringisse a livre iniciativa ou a autonomia
contratual, mantendo uma postura de extrema cautela no controle
da legislacio econdmica e social.

5 A relatividade das liberdades econémicas na Alemanha

O reconhecimento da relatividade das liberdades economi-
cas, e da sua posicio inferior em relacio as liberdades existenciais
consagradas nas constitui¢des, nio se restringiu aos Estados Unidos.
Trata-se, pelo contrario, de um fendmeno mais amplo, que se proje-
tou sobre praticamente todos os Estados capitalistas na era contem-
poranea. Nesse sentido, parece-nos relevante destacar a posi¢io da
jurisprudéncia constitucional germanica, até porque o modelo cons-
titucional tedesco se aproxima do nosso em seu desenho de um Es-
tado intervencionista e social.

Cumpre recordar que a concep¢io de direitos fundamentais
adotada pela Corte Constitucional alemi baseia-se na existéncia de
uma ordem constitucional de valores, que tem no seu vértice o
principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio, bem como
a clausula do Estado Social de Direito inserta na Lei Fundamental de
Bonn, tém enorme importancia na defini¢io do perfil das liberdades
econdmicas naquele pais®.

¥ Cf. KOMMERS, Donald P. The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany.
2" ed. Durham, NC: Duke University, 1997. p. 241.
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E se a Corte Constitucional alem3i nio se absteve de definir,
a partir daqueles principios, os grandes marcos constitucionais para a
ordem econdmica germanica, ela também nio estabeleceu em detalhes
os contornos dessa ordem, deixando o espaco aberto para as varias e
cambiantes ideologias que se defrontam no espaco politico-eleitoral,
e que encontram expressio mais fidedigna nas leis do que na
interpretagio judicial de clausulas abertas da Constitui¢do. Foi nesse
sentido que, em julgamento proferido em 1954, a Corte destacou que

a Let Fundamental nio garante nem a neutralidade
dos poderes Executivo e Legislativo em questdes eco-
nomicas, nem uma “‘economia de mercado” [...]. A
neutralidade da Lei Fundamental consiste apenas no
fato de que o constituinte nio adotou nenhum siste-
ma economico especifico. Esta omissio confere a le-
gislatura o poder de perseguir as politicas econdomi-
cas que considere apropriadas as circunstancias, des-
de que a Lei Fundamental seja observada™.

Sem embargo, em diversas decisdes a Corte Constitucional
alema deixou claro que a nog¢do de pessoa, como ser situado que tem
obrigacdes com sua comunidade, nio é compativel com uma inter-
pretacdo inspirada pela 6tica do liberalismo ortodoxo de principios
como os da livre iniciativa e da prote¢io da propriedade’. Em rela-
¢do a propriedade, alids, € o proprio texto constitucional, no seu art.
14.2, que determina que: “A propriedade obriga. Seu uso devera
servir, 20 mesmo tempo, a0 bem comum”. A concep¢io de pessoa
subjacente ao principio da dignidade da pessoa humana, coligada

% 4 BverfGE 7.
" Em relagio aos contornos constitucionais do direito de propriedade na ordem juridica
alem3, Luis Afonso Heck destacou que para a Corte Constitucional germanica, o legislador,
ao concretizar e regular o direito em questio, “precisa levar em conta, de forma analoga,
ambos os elementos da relagio dialética estabelecida pela Lei Fundamental — a liberdade
constitucionalmente garantida e o preceito de um regime de propriedade socialmente
ajustado — e trazer a uma relacdo ponderada os interesses dignos de protecio de todos os
participes” (O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 238).
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com o principio do Estado Social de Direito, justifica, segundo a
jurisprudéncia, profundas restri¢des as liberdades economicas em fa-
vor da prote¢io de interesses coletivos, desde que observada a pro-
porcionalidade®.

Todavia, as liberdades economicas nio sio desprezadas. Pelo
contrario, é reconhecida a sua estatura constitucional e sua importancia
para o livre desenvolvimento da personalidade humana. A relacio
entre a propriedade e a dignidade humana foi destacada em decisio
proferida em 1968”, na qual a Corte Constitucional assentou que

ter propriedade é um direito fundamental elementar,
que deve ser visto em intima conexdo com a prote¢io
da liberdade individual. Dentro do sistema geral de
direitos constitucionais, sua func¢io é assegurar ao seu
titular uma esfera de liberdade no campo econémico
que assim o permita levar uma vida de autogoverno.

Um julgamento emblematico acerca dessa tensdo entre
liberdades economicas e interesses publicos e sociais foi proferido
em 1981, n0 chamado “Caso das Aguas Subterrineas”*. Nesse julgado,
a Corte Constitucional apreciou o contetdo do direito de propriedade
e da nog¢io de direito adquirido, ao avaliar a constitucionalidade de
norma que condicionara o uso das fontes de agua subterraneas, situadas
em propriedade privada,a uma prévia licenca estatal. Um proprietario,
que usava as Aguas em sua atividade economica, e que tivera a licenga
para utilizacdo denegada pelo 6rgio publico competente por razdes
ambientais, recorreu a Corte Constitucional, afirmando que a restricio
ao seu direito consistia em desapropriacao disfarcada, que nio poderia

2 O principio da proporcionalidade assume uma fungio relevante nessa questio. Por exemplo,
no julgamento do caso que ficou conhecido como “Caso do Chocolate” (53 BverfGE
135), apreciado em 1980, a Corte Constitucional invalidou uma lei que proibira a
comercializacdo de produtos que fossem parecidos com o chocolate e que pudessem
enganar o consumidor desavisado. O Tribunal Constitucional entendeu que a limitacio
no caso fora desproporcional, pois bastava obrigar os fornecedores a advertirem, na
embalagem dos produtos, que nio se tratava de chocolate. As partes mais importantes do
acordio encontram-se reproduzidas em KOMMERS, 1997, p. 279-280.

% 24 BverfGE 367.

58 BverfGE 300.

202 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005



ser realizada sem prévia indenizagio. A Corte,ao rechacar seu pedido,
destacou, em primeiro lugar, que “o conceito de propriedade, como
direito garantido na Constitui¢do, deve ser derivado da propria
Constitui¢ao”. Firmada essa premissa, ela assentou que o dever do
legislador, na defini¢cdo da propriedade, deve voltar-se nio apenas a
protecdo do proprietario, mas também do interesse publico. E finalizou
o julgamento, averbando que

a garantia constitucional da propriedade [...] nio
implica que uma faculdade do proprietario, uma vez
garantida, tenha de ser preservada perpetuamente ou
que s6 possa ser retirada mediante uma desapropriacio.
A Corte Constitucional ja decidiu repetidamente que
o legislador nio se defronta com a alternativa de
preservar antigas posi¢Oes legais ou retira-las mediante
compensa¢io, a cada vez que um campo legal é de
novo regulado. Dentro da moldura do art. 14 (I) (direito
de propriedade), o legislador pode reestruturar posicdes
legais individuais editando normas transitorias apro-
priadas e razoaveis, sempre que o interesse publico me-
reca precedéncia sobre alguma justificada confianga
— assegurada pela garantia de continuidade — na
permanéncia de um direito adquirido.

Outro caso importante nessa seara versou sobre a participacao
dos trabalhadores na administragio de empresas™. Discutia-se a
constitucionalidade de lei que assegurara aos empregados o direito a
participacdo na gestao das grandes empresas, mediante a garantia de
metade dos assentos nos conselhos de administracio de sociedades
com mais de dois mil empregados. Varias acdes chegaram a Corte
Constitucional, alegando a violagio ao direito de propriedade e as
liberdades de associa¢do e de profissio. Em julgamento no ano de
1979, 0 Tribunal alemio destacou que deve ser preservado um amplo
espago para discricionariedade legislativa em questdes envolvendo a
disciplina da economia. Quanto a alegacdo de ofensa a propriedade,
sublinhou que a restri¢do aos poderes dos acionistas estava no ambito

% 50 BverfGE 290.
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legitimo dos “comprometimentos dos proprietarios com a sociedade
em geral” e justificava-se com base na fun¢io social da propriedade.
No que respeita as liberdades de associacio e profissio, a Corte
entendeu que nio houve qualquer violagio, pontuando situar-se longe
da esfera de atividade empresarial das grandes corporagdes o ntcleo
dessas garantias.

Esses e outros exemplos revelam como no Direito alemao as
liberdades econdmicas, embora desfrutem de protecio constitucional
inclusive em face do legislador, ndo se situam no mesmo patamar de
outras liberdades fundamentais, que sio consideradas mais essenciais
a dignidade da pessoa humana.

6 A protecao a autonomia privada na ordem constitucional
brasileira

E natural que uma Constituicio como a de 1988, cujo advento
simbolizou a definitiva superacao do autoritarismo politico no pais,
demonstre intensa preocupac¢io com a liberdade. Essa preocupagio
traduziu-se na protecio reforcada as suas trés dimensdes juridicas,
destacadas no item 2 do presente trabalho: a autonomia publica, a
autonomia privada e as condi¢des da liberdade.

Em relacdo a autonomia puiblica, o texto constitucional nio
se limitou a reproduzir a clausula de estilo da soberania popular, de
que “todo poder emana do povo” (CF art. 1°, paragrafo tnico): ele
instituiu o voto secreto, direto, universal e periddico em todos os
niveis e fez dessa garantia uma clausula pétrea (CF art. 60, § 42, II),
pela primeira vez na histéria republicana. Ademais, adotou variados
mecanismos de democracia participativa, visando dinamizar o siste-
ma politico e fortalecer a atuacio direta do cidadio na conducio da
res publica. Assim, apesar das graves e cronicas disfunc¢des sociais do
pais, é possivel afirmar que, do ponto de vista politico, o Brasil, de-
pois da Constitui¢io de 1988, tornou-se uma democracia, o que é
emblematicamente demonstrado pela recente eleicio de um ex-ope-
rario, ex-preso politico, egresso do movimento sindical, para o mais
alto cargo da Nag¢do, num ambiente de verdadeira euforia civica, sem
que 1sso tenha provocado qualquer trauma ou convulsio social.

Por outro lado, a tutela da autonomia privada, entendida no
sentido mais amplo, também foi significativamente fortalecida pela
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Carta de 1988, em razio da riqueza do catilogo de direitos fundamen-
tais inscritos no texto constitucional de modo nio exaustivo e dos
intmeros remédios judiciais e garantias materiais instituidos para a
sua defesa. Sua privilegiada localiza¢io no corpo da Constitui¢do é
também reveladora da relevancia impar atribuida pelo constituinte
as liberdades fundamentais.

Mas basta percorrer com a minima aten¢io a Constitui¢ao
de 1988 para verificar que a liberdade que ela pretende assegurar nio
¢ a mera liberdade formal ou negativa, circunscrita a auséncia de
constrangimentos externos ao comportamento dos agentes. E fla-
grante no discurso constitucional a preocupagido com a efetividade
da liberdade, e com a garantia, enfim, das condi¢des materiais indis-
pensaveis ao seu exercicio, o que se evidencia diante do generoso
preambulo, do amplo rol de direitos sociais consagrado, e ainda dos
principios norteadores da ordem econémica e da ordem social bra-
sileiras acolhidos pelo constituinte.

Na verdade, a Constitui¢io nio toma a liberdade como um
dado natural que lhe caiba proteger apenas por meio da limita¢io do
arbitrio governamental. Ao inverso, ela reconhece que a miséria e a
exclusio existentes na esfera social prejudicam a autonomia do cidadao,
e por isso considera que a liberdade individual nio é s6 limite, mas
também tarefa, cuja persecuc¢io envolve deveres estatais comissivos,
além de obrigacdes positivas e negativas impostas aos proprios
particulares.

Quando trata da liberdade, a Constitui¢io brasileira nio é
acometida pela cegueira que vitimava as cartas pré-weimarianas, que
cerravam seus olhos para a opressio decorrente da desigualdade
material instalada na sociedade e capilarizada por suas multiplas
institui¢des. Muito pelo contrario, ela se propde a reduzir essa
desigualdade, a proteger o fraco do mais forte, a assegurar condi¢cdes
minimas de existéncia para todos, jA que, sem isso, a liberdade nio
passa de retorica vazia.

Mas se, por um lado, a Constitui¢io demonstra essa inclina¢cio
pelo social, por outro ela nio abandona o regime capitalista de
produgio, nos seus pilares essenciais. Nesse sentido, a livre iniciativa é
consagrada como fundamento da ordem econdmica, a liberdade de
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empresa € assegurada e a propriedade privada protegida como direito
fundamental. Porém, a op¢ao capitalista é temperada pela preocupacio
constante com a solidariedade e a justica social, mediante a adog¢io
de variadas formulas compromissorias.

Nesse sentido, constata-se que o art. 1° aponta como
fundamento da Republica nio a livre iniciativa fout court, mas “os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (CE art. 12,1V).Verifica-
se, também, que o art. 170, antes de falar na livre iniciativa, menciona
a valoriza¢io do trabalho humano como fundamento da ordem
econdomica’™, e estabelece, ainda, que a finalidade dessa ordem é
“assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justi¢a social” (CE art. 170), tratando a livre iniciativa econdémica nio
como um fim em si, mas como um meio na busca daquele magno
objetivo””. Nota-se, ainda, que a prote¢io da propriedade privada é
condicionada ao cumprimento da sua fun¢io social (CEart. 52, XXII
e XXIII, e art. 170, IT e IIT)*. E atesta-se, por fim, que no elenco de
principios da ordem econdmica constam nio s6 normas de matriz
liberal, como também diretrizes e mandamentos revestidos de
inequivoco pendor solidarista (CF art. 170, III,V,VL,VII e VIII).

Portanto, se é verdade que o constituinte rejeitou o modelo
economico socialista, de economia planificada, com apropriagio
coletiva dos meios de produgio, ele também nio aderiu ao laissez-
faire, preferindo um regime intermediario, mais consentaneo com as
demandas da sociedade contemporanea, que aposta na forca criativa
e empreendedora da iniciativa privada, mas que nio foge a respon-
sabilidade de disciplina-la e corrigi-la, sempre que isso se faca neces-
sario para promogio da dignidade da pessoa humana e da justica
social. Essa solugdo compromissoria vé a intervencao direta do Estado

% Para Carmen Ltcia Antunes Rocha, essa redagdo consagra a priorizagio constitucional

do trabalho humano sobre a iniciativa empresarial (cf. Constitui¢cio e ordem econoémica.
In: FIOCCA, Demian; GRAU, Eros Roberto. Debate sobre a Constituigio de 1988. Sio
Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 22).

7 No mesmo sentido, GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988:
interpretagdo e critica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 220-221.

% Sobre o perfil constitucional do direito de propriedade, veja-se, na doutrina brasileira,
TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 267-292.
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nas atividades empresariais como medida excepcional e subsididria
(CE art. 173), mas reconhece o seu papel como instancia reguladora
da economia (CE art. 174), que deve nio apenas zelar pelo bom
funcionamento dos mercados, mas também corrigir seus rumos no
sentido preconizado pelos valores entronizados na Carta Magna.

As reformas economicas liberalizantes, introduzidas na Cons-
titui¢do nos Gltimos anos, nio afetaram, sendo perifericamente, essa
arquitetOnica, que subsiste integra nas suas bases: nosso modelo de
constitui¢io econdémica é o de uma economia capitalista, mas
preocupada com a igualdade material e a justi¢a social, que nio
pretende eliminar ou substituir o mercado, mas também nio o
reverencia como institui¢ao sacrossanta”.

E a partir dessa moldura axiolégica que se deve examinar a
prote¢io a autonomia privada outorgada pela Constituicio brasileira.
E, na nossa opinido, trata-se de reafirmar aqui o que ja fora dito antes,
agora de posse de dados concretos sobre o ordenamento positivo
brasileiro. A prote¢io a autonomia privada decorrente da Constitui¢ao
de 1988 é heterogénea: mais forte, quando estdo em jogo dimensoes
existenciais da vida humana; menos intensa, quando se trata de relacdes
de carater exclusivamente patrimonial. Em relacdo as liberdades
existenciais, como a privacidade, as liberdades de comunicacgio e
expressao, de religido, de associag¢ido e de profissio, entre tantas outras,
existe uma prote¢ao constitucional reforcada, porque, sob o prisma
da Constitui¢io, esses direitos s3o indispensaveis para a vida humana
com dignidade. Tais liberdades ndo sio meros instrumentos para a
promocio de objetivos coletivos. A liberdade de pensamento, por
exemplo, inclui a faculdade de ter e de divulgar idéias absurdas; a
liberdade de associa¢dao abrange o poder de fundar entidades visando
finalidades futeis, desde que niao criminosas; a liberdade de religido

% Assim, nio compartilhamos da posi¢io do ilustre professor Celso Antdnio Bandeira de

Mello,segundo o qual as reformas constitucionais que flexibilizaram monopdlios e abriram
certos setores da economia para o capital estrangeiro teriam desfigurado a ordem
constitucional econdmica, tal como delineada pelo constituinte originirio (cf. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Funerais da Constituicio de 1988. In: FIOCCA, Demian;
GRAU, Eros Roberto. Debate sobre a Constitui¢ao de 1988. Sio Paulo: Paz e Terra, 2001. p.
44-45).
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tutela tanto o direito de professar o credo catélico ou espirita como
o de freqlientar cultos satanicos.

Isso nio significa que ditas liberdades sejam absolutas: em
caso de conflito, elas podem ser ponderadas com outros direitos e
principios constitucionais. Significa, sim, que nio cabe ao Estado
avaliar se as liberdades existenciais estio ou nio sendo exercidas no
sentido que ele considerar mais apropriado, ja que tal concepcio
esvaziaria o poder da pessoa humana de se autogovernar, de fazer
escolhas existenciais e de viver de acordo com elas, desde que nio
lese direitos de terceiros.

Por isso nio podemos concordar inteiramente com o professor
Pietro Perlingeri quando, depois de reconhecer que a autonomia
privada abrange tanto o campo das relacdes patrimoniais como o das
situagOes subjetivas nio-patrimoniais, de natureza pessoal e existencial,
afirma que em ambos os casos existe “um denominador comum na
necessidade de serem dirigidos (os atos de autonomia) a realizacio
de interesses e de funcdes que merecem tutela e que sdo socialmente
Gteis”!™. Na nossa opinio, a observa¢io do Mestre de Camerino é
inteiramente valida para a autonomia privada ligada a interesses
patrimoniais, mas nio para as liberdades existenciais, que ndo
dependem de comprovag¢io de utilidade social para tutela. Supor
que as liberdades humanas existenciais s6 sdo protegidas se seu
exercicio atender a interesses coletivos equivale, a nosso ver, a recair
num coletivismo transpersonalista, que ndo leva a sério que é o
Homem “a medida de todas as coisas”. Se é verdade que a pessoa
humana, a que se refere a Constitui¢io brasileira, nio ¢ o individuo
insular do liberalismo burgués, mas um ser social e enraizado, nio é
menos certo que essa pessoa nio se reduz a uma parte no todo social.
Cada pessoa ¢ um fim em si mesmo, ¢ em cada homem ou mulher
pulsa toda a Humanidade! Por isso as pessoas sio titulares de direitos
inalienaveis, que podem ser exercidos inclusive contra os interesses
da sociedade. Num sistema constitucional antropocéntrico, fundado
na dignidade da pessoa humana, nio parece legitimo resolver possiveis
tensoes entre a liberdade existencial da pessoa e os interesses da
coletividade sempre em favor dos segundos.

1% PERLINGERI, 1999, p. 19.
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Ja em relacdo as liberdades economicas, parece-nos possivel
lastrear a dimensao correspondente da autonomia privada na clausu-
la da livre iniciativa, pois essa naturalmente pressupoe a capacidade
dos agentes de celebrar contratos e outros negdcios juridicos, de
utilizar seus bens e propriedades na consecuc¢io dos seus objetivos e
de fazer circular a riqueza''. Sem embargo, e a luz de tudo o que foi
dito acima, ¢ evidente que se trata de uma autonomia fortemente
limitada por uma série de outros valores constitucionais e interesses
publicos, e que pode ser objeto de restricoes legislativas, desde que
proporcionais. E, naturalmente, tal autonomia também se sujeita ao
controle judicial, fundado em regras juridicas cogentes ditadas pelo
legislador com fundamento na Lei Maior, em clausulas gerais inter-
pretadas a luz da normativa constitucional ou, ainda, na aplica¢io
direta dos principios da propria Constituigio.

Portanto, o reconhecimento do carater constitucional da
autonomia privada negocial ndo implica imunizar esse campo diante
de interveng¢des legislativas ditadas pelos poderes politicos. Pelo
contrario, tais intervencdes devem ser consideradas absolutamente
naturais e até indispensaveis no quadro de uma sociedade desigual e
de massas, em que se torna imperativo proteger as partes mais fracas
nas relacdes negociais, assim como promover outros interesses
relevantes da coletividade!'®.

Ademais, em relacio a tais liberdades de carater economico,
que envolvem a autonomia negocial, parece-nos inequivoco o seu

101 Nesse sentido, BASTOS, Celso. Direito econdmico brasileiro. Sio Paulo: Celso Bastos, 2000.
p. 117-119.

192 Por isso, é mais aparente do que substantivo o nosso desacordo com Ana Prata, quando,
analisando o direito constitucional portugués, rejeita que do principio da iniciativa
econdmica privada possa ser extraida a protecio constitucional para a autonomia privada.
Na verdade, parece-nos que existe prote¢io constitucional 2 autonomia privada negocial,
mas ela é relativa e tem de ser conciliada com diversos outros principios e valores
constitucionais. Por isso, a lei pode restringir a autonomia para proteger esses outros
interesses, desde que de forma proporcional. Mas o controle de proporcionalidade deve
ser aqui exercido, no nosso entendimento, com cautela, de forma reverente as decisdes
adotadas pelos poderes politicos, em linha semelhante a adotada no direito americano
para as liberdades econdmicas por meio do uso do standard do teste de racionalidade
(rationality test), pela relevancia inferior e papel instrumental que tais liberdades assumem
na tibua de valores subjacente a Constitui¢io brasileira.
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condicionamento ao desempenho de uma funcido social, ligada a
promogao dos valores de justica, liberdade real e solidariedade inscritos
na ordem constitucional. Num sistema constitucional que poe o “ser”
antes do “ter”, os direitos patrimoniais sio protegidos nio como um
fim em si, mas como meios para concretiza¢io de valores ligados a
realizacio existencial da pessoa e a defesa de interesses socialmente
relevantes. Nesse sentido aponta a li¢io de Luiz Edson Fachin, de que

a iniciativa economica privada e as situacdes juridi-
cas patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva,
atentam para valores nio patrimoniais, ou seja, para a
dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para
os direitos sociais e para a justi¢a distributiva'®.

Dai a importancia do reconhecimento, na ordem constitucio-
nal brasileira, da funcio social da propriedade, da posse, dos contratos
e da empresa, ndo como meros limites externos a tais institutos, in-
vocaveis apenas em situacoes patoldgicas, mas como elemento deli-
mitador do proprio contetdo daquelas categorias dogmaticas, que
deve ser usado no dia-a-dia do trafico juridico.

Outra observacio se faz necessaria: a classificacio de deter-
minada manifestacdo da autonomia privada como integrante da esfera
das liberdades existenciais ou econdmicas, com a conseqiiente sujeicio
aos respectivos regimes juridicos que aqui tentamos bosquejar, nio
deve ser feita levando em consideracdo exclusivamente o preceito
constitucional em que ela se fundamenta. Com efeito, se a prote¢io
da propriedade de uma modesta residéncia, ou dos bens indispensaveis
para a garantia de uma vida digna (o “patrimonio minimo”, na
expressio de Fachin), pode ser qualificada como uma liberdade
existencial,ja a liberdade de expressio, quando se tratar de um simples
anancio publicitirio de um produto, parece-nos mais inserida no
campo das liberdades economicas, merecendo uma prote¢io
constitucional menos refor¢ada do que a que se liga a comunicag¢io

1% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar,

2001. p. 181-182.
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de idéias, por exemplo'. E sempre fundamental examinar o contexto
concreto em que se insere cada relagdo juridica, para que seja possivel
precisar a intensidade da protecdo a autonomia privada conferida
pela Constituicao aos agentes particulares nela envolvidos.

Por outro lado, cumpre reconhecer que quando identifica-
mos os regimes constitucionais de prote¢ao das liberdades existenciais
e das liberdades patrimoniais, operamos, para fins didaticos, algumas
simplificagdes, ja que a realidade nio é tio esquematica. De fato, ha
um continuum de situacdes em que o comportamento humano en-
volve, simultaneamente, aspectos patrimoniais e existenciais, em maior
ou menor grau. Nesses casos, o nivel de prote¢io constitucional con-
ferido a acdo do agente vai depender da sua posi¢io dentro dessa
escala: quanto mais se aproximar da esfera das opcdes e valoracoes
exclusivamente existenciais, maior serd o nivel de defesa constitucio-
nal da autonomia privada; quanto mais ele se afastar desse campo e se
aproximar do universo exclusivamente econdomico-patrimonial,
menor sera essa tutela.

Embora a jurisprudéncia brasileira, de modo geral, ainda nio
tenha captado com clareza essa primazia das liberdades existenciais
sobre as de cardter economico no direito constitucional brasileiro,
essa nocao esta latente em alguns julgados importantes. Nesse parti-
cular, vale citar, pela densidade das manifestacdes dos julgadores, a
decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN n.319-4,
que versou sobre a constitucionalidade da Lei n. 8.039/90, a qual
impunha mecanismos de controle sobre os reajustes das mensalida-
des escolares. O autor alegava, basicamente, que o legislador violara
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, que impedi-
riam, na sua Otica, o controle a priori de precos no direito brasileiro.
Para rejeitar esse argumento, o Relator, ministro Moreira Alves, aver-
bou em seu ltcido voto:

[...] embora um dos fundamentos da ordem econo-
mica seja a livre iniciativa, visa aquela a assegurar a

' Nesse sentido, no direito norte-americano, veja-se SUNSTEIN, Cass R. Speech in the
Welfare State: a New Deal for speech. In: ————. The partial Constitution. Cambridge:
Harvard University, 1993. p. 197-231.
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todos existéncia digna, em conformidade com os
ditames da justi¢a social [...]

Ora, sendo a justi¢a social a justica distributiva [...], e
havendo a possibilidade de incompatibilidade entre
alguns dos principios constantes dos incisos desse art.
170, se tomados em sentido absoluto, mister se faz,
evidentemente, que se lhes dé sentido relativo, para
que se possibilite a sua conciliagdo a fim de que, em
conformidade com os ditames da justi¢a distributiva,
se assegure a todos [...] existéncia digna |[...].

Tem, pois, razao, José Afonso da Silva [...],a0 acentuar
que “a livre iniciativa econdmica privada, num con-
texto de uma Constitui¢io preocupada com a justica
social (o fim condiciona os meios), nio pode signifi-
car mais do que liberdade de desenvolvimento da
empresa, no quadro estabelecido pelo poder pablico

[.].

Essas conclusoes se justificam ainda mais quando a
atividade econdmica diz respeito a educagio, direito
de todos e dever do Estado.

Assim, podemos afirmar, a guisa de resumo, que a ordem
constitucional brasileira confere ampla prote¢io a liberdade, preocu-
pando-se com a efetiva garantia aos excluidos das condi¢des neces-
sarias ao seu gozo. Ela protege a autonomia publica do cidadio, for-
talecendo a democracia, mas também a autonomia privada. Em rela-
¢a0 a essa, a tutela constitucional abrange tanto a dimensio existen-
cial como a economica, mas, no primeiro caso, ela se mostra mais
intensa. Essa diferen¢a se deve ao fato de que, pela concepcio de
pessoa e de sociedade adotadas pelo constituinte, as liberdades exis-
tenciais sio consideradas mais relevantes para o livre desenvolvimen-
to da personalidade humana do que as econdmicas, que s6 benefici-
am diretamente uma minoria. Ja a autonomia negocial, que tem lastro
no principio da livre iniciativa, foi nio apenas relativizada pelo Texto
Magno, em razio da preocupacio constitucional com a igualdade
material e a solidariedade, como também instrumentalizada, em favor
da protecio da dignidade da pessoa humana e da justica social.
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Enfim, na trajetéria historica do pais,a“aventura” da liberdade
encontra um ponto alto na Constituicio de 1988. Resta agora
concretizar as promessas emancipatorias da “Constituicdo cidada”,
levando a liberdade a vida cotidiana de todas as brasileiras e brasileiros.
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