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Abstract: Public and private spheres are the two fundamental dimensions of democracy. It seems
undeniable, thus, that one of the democratic Constitutions main tasks — and of constitutional
democracy as their emerging and new political form — is the establishment of their both
boundaries of space and depth. This paper inquires whether there is a constitutional model
which can steer the relationship between public and private spheres. The proposed response is
based in an assessment of main historical characteristics of constitutional democracy that can
be extracted from any democratic Constitution of the twentieth century. Based on that ground,
the Italian Constitution of 1948 is selected as the stand which analysis implies that constitutional
democracy is not just a new aspect of traditional parliamentary democracy or a purely popular
democracy — both of them strictly connected to majority rule — as in the previous model. That
occurs because along with the assertion of constitutional supremacy, have been build the ideas
of the Constitution as guarantee and limit, the inviolable nature of fundamental rights and the
principle of the indivisibility of those rights. It is demonstrated that the balance point in the
relationship between public and private spheres is the affirmation of the Constitution against
the excesses and abuses of them both. The public sphere can no longer express itself with the
parlance of the omnipotent legislature, that believes to be possible to regulate all aspects of
individual life and relationships, whilst the private sector cannot become the conducive place to
the development of a rampant force — especially an economic one —, no less dangerous against
fundamental rights. The Constitution presupposes a political society, not a mere societas, in
which the bond is exclusively the same ownership of civil rights, but a universitas, endowed

with unit of scope, the common understanding to pursue fundamental purposes.
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1. Quero de inicio expressar uma profunda convicg¢ao pessoal. Publico e
Privado nio sdo outra coisa senio as duas dimensées fundamentais da democracia,
ambas necessarias para a prépria vida da democracia. Por um lado, a liberdade
dos privados e o principio da livre autodeterminacao dos individuos, por outro, a
forca e a autoridade da res publica. Nenhuma democracia é imaginavel sem essas
duas dimensdes. Ndo é por acaso que uma das principais tarefas das Constitui¢des
democraticas é aquela de estabelecer o espaco e a profundidade de um e de outro,
do Pblico e do Privado, e, portanto, de estabelecer também os limites de cada um,
o ponto para além do qual o Publico tende a exorbitar e a violar arbitrariamente
as esferas dos individuos, e o ponto para além do qual, na dimensdo inversa, a
extensdo dos poderes dos privados tende a ameagar a integridade da res publica. Se
tudo isso nao é claro e de conhecimento comum, as democracias entram em crise,
Publico e Privado tendem a se exceder, a se ameacar reciprocamente, e, também, a
se entrelacar de forma disfuncional e perversa, de modo a prejudicar um e outro, e,
mais normalmente, prejudicar a qualidade da convivéncia civil. Por este motivo,
a problematica que hoje aqui se examina é, e talvez sempre seja, de importancia
central. Friso que certamente nido podemos, nesta ocasido, fornecer respostas
adequadas a todas as multiplas questdes que se avolumam sobre o assunto.
Tentaremos, porém, responder aquela que talvez possa ser considerada a pergunta
preliminar, que pode ser assim formulada: as nossas democracias — aquelas que
se estabeleceram na Europa a partir da metade do século XX — possuem uma
identidade precisa a este respeito? Ou entdo se limitam a oscilar entre os dois
primados, do Publico e do Privado, que ciclicamente se afirmam, um apés o outro?
E agora mais precisamente: existe um “modelo constitucional”, talvez apenas
parcialmente implementado, mas sobre o qual seja possivel orientar um correto
relacionamento entre Publico e Privado?

Para responder a esta pergunta, pode-se partir de qualquer uma das maiores
Constitui¢des democraticas do século XX aqui o faremos a partir da Constitui¢ao
italiana de 1948. Nesta ocasido, tentaremos descobrir o modelo presente na
Constituicao italiana, mas com uma adverténcia de fundo. Se até o momento ha
um defeito de formulacao na leitura da Constituicdo de 1948, este certamente é o
de té-la encerrado na dimensdo da histéria nacional. Sao conhecidos por todos os
debates sobre o assunto: os partidos de massa, autores materiais da Constitui¢ao,
e sua vocagdo nacional, o Risorgimento e a Resistenza, a tradi¢do nacional do
Estado centralizado e a criagdo das regiGes, o legado dos anos trinta e do fascismo,
e assim por diante. Era naturalmente justo enquadrar a Assembleia Constituinte

na histéria nacional, até mesmo para valorizar a relevancia daquele momento,
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expressio de uma forca democratica inédita no contexto geral da histéria do
Estado unitario nacional.

E necessario, porém, ampliar a visdo para além dos limites nacionais. E
preciso compreender que o que estava acontecendo na Italia naqueles anos
fazia parte de uma mudanca geral mais objetiva que ia além da derrocada das
solugbes ditatoriais e totalitdarias em seus respectivos solos nacionais. Em outras
palavras, estavam se estabelecendo as bases para uma nova forma politica,
que hoje chamamos de democracia constitucional. Essa forma politica possuia
poucos precedentes anteriores a guerra, como é o caso da Republica de Weimar
de 1919, mas se afirmou no imediato pds-guerra com evidentes tragos comuns,
presentes nas respectivas Constitui¢des, na Italia, na Franca, na Alemanha e, em
seguida, novamente e quase que por imitagdo, na Espanha pés-franquista, com a
Constituicio de 1978, e, depois de 1989, nos Estados do Leste europeu.

Se hoje a Europa possui uma esperanca de desenvolvimento conjunto e
estavel é sobre essa base, sobre a presenca de uma forma politica comum, para além
das diferencas nacionais: a democracia constitucional. Quando as fontes de direito
comunitdrio, os tratados e a jurisprudéncia falam de “tradi¢des constitucionais
comuns dos Estados-membros” nao é por acaso, mas em funcdo desta forte
convicgdo: que a Europa tem o seu tipo historico de democracia, precisamente
a democracia constitucional. Nestas circunstancias, a tarefa que parece mais
urgente, e que assumimos também nesta intervencdo, é a de individualizar e
ilustrar os caracteres histdricos essenciais da democracia constitucional. £ claro que
também fazendo mencao a Constitui¢do italiana. Somente dentro desse quadro
mais amplo de referéncia que a nossa espinhosa questio sobre a relacio entre
Publico e Privado tera significado e relevo adequados.

2. Iniciamos com uma simples constatacao. A democracia constitucional de
hoje — aquela que vem sendo definida historicamente sob nossos olhos —néo é mais
uma democracia puramente parlamentar ou puramente popular, no sentido de uma
democracia da vontade geral, que se constréi substancialmente segundo a regra da
maioria. Antes do povo que escolhe a sua maioria e os seus representantes, hd um
povo que estabeleceu na Constituigdo as regras fundamentais da sua existéncia.
Antes da diretiva politica de maioria ha a diretiva constitucional. Pode-se dizer
de um modo um pouco enfatico: o povo da Constitui¢do prevalece sobre o povo
da maioria. A Constitui¢do, portanto, precede todos os poderes constituidos,
incluindo o do legislador representante do povo soberano. Esta simples ideia,
da supremacia da Constitui¢do, é antiguissima e, ao mesmo tempo, atualissima,

porque renovada pelo movimento constituinte geral, e também italiano, ocorrido
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na metade do século passado, que a colocou na base da rejeicio da guerra, do
exterminio e do totalitarismo. Essa ideia de supremacia da Constitui¢do renasce
apés a guerra para implementar uma virada radical, para assegurar a todos que
agora existiria uma lei fundamental capaz de impedir que se reafirmassem, no
futuro, as condi¢des para um retorno ao recente passado ditatorial.

Este é o primeiro significado da Constitui¢do democratica, ou seja, de
garantia, de limite. A democracia existe porque ninguém podera mais praticar
uma politica que podemos definir como absoluta, tal qual aquela da Vernichtung,
de aniquilacao do adversario. E isso que esta admiravelmente condensado no
pardgrafo segundo do artigo primeiro da Constituicdo italiana, que atribui a
soberania ao povo, mas para que este a exercite nas formas e nos limites ditados
pela Constituicdo. Ndo se poderia esquecer, quando se escrevia a Constituicio,
que os partidos totalitdrios também haviam, ha muito, evocado o “povo”, o
poder do povo, nem que o parlamento liberal, privado de uma auténtica norma
fundamental de garantia, havia permanecido extraordinariamente fraco diante
daquelas evocagdes. E que, portanto, se deviam ancorar os direitos dos individuos
em algo mais sélido e confidvel do que a vontade politica, fosse ela popular ou
parlamentar.

Este é, em suas raizes, o valor primario da Constitui¢do, o de garantia.
Garantia de uma esfera inviolavel que ndo pode ser arbitrariamente invadida
pelo poder politico ou por outra forma de poder sobrestante que possa ameacar
a integridade da pessoa. E esse o significado do carater inviolavel dos direitos
fundamentais, proclamado no artigo segundo da Constitui¢do italiana. Assim
como também sdo inviolaveis a liberdade pessoal (art. 13), o domicilio (art.
14), a liberdade e o sigilo de correspondéncia e de todas as outras formas de
comunicacao (art. 15). E evidente a intencdo do Constituinte de assegurar uma
esfera intangivel. A esse respeito também sdo particularmente relevantes outras
disposigdes. Pensemos no art. 32, que logo apés afirmar a satdde como direito
fundamental do individuo, e também como interesse da coletividade, se preocupa
em estabelecer que em matéria de tratamentos de satide obrigatérios leis que os
prevejam nao podem “em nenhum caso violar os limites impostos pelo respeito a
pessoa humana”.

Mas também nas relagdes econdmicas esse fio condutor é bem vivo:
seja no artigo 36, que prevé o direito a uma remuneragdo equanime, a fim de
assegurar “uma existéncia livre e digna”, seja no artigo 38, que faz referéncia as
“necessidades vitais” ao tratar dos meios indispensaveis de que se necessita em caso

de infortinio, de doenca, de invalidez, de velhice ou de desemprego involuntario.
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E evidente como a Constituicao pensa em todos esses casos em uma sociedade a ser
promovida, na qual ninguém seja lesado em seus direitos fundamentais e em que,
ao mesmo tempo, todos disponham dos meios necessarios para o desenvolvimento
de uma vida “livre e digna”.

Por outro lado, quando a Unido Europeia se propos a explicitar as tradic¢des
constitucionais comuns dos Estados-membros através da bem conhecida Carta de
Nice — que adquiriu plena for¢ca normativa com o Tratado de Lisboa —, girou-se
ao redor dos mesmos principios fundamentais: a “dignidade humana” (art. 1°),
o direito a “prépria integridade fisica e psiquica” (art. 3°), o direito a protegao
“dos dados de carater pessoal” (art. 8°); mas também o direito a “condi¢des de
trabalho saudéveis, seguras e dignas” (art. 31), ou o direito a assisténcia com o
objetivo de “garantir uma existéncia digna a todos aqueles que nao disponham de
recursos suficientes” (art. 34). Em suma, o fio condutor, nacional e supranacional,
é bastante claro. Tratam-se dos direitos da pessoa, do ponto de vista do duplo perfil
da esfera inviolavel, dentro da qual ninguém pode penetrar, e do dever inderrogavel
de operar de tal modo que essa esfera nio seja esvaziada, ndo seja privada por
parte dos cidadaos menos afortunados dos bens minimos necessarios para o
desenvolvimento da existéncia livre e digna de que fala o art. 36 da Constitui¢ao
italiana.

3. Devemos, agora, aprofundar a reflexdo sobre essa dualidade, presente
tanto nas Constitui¢des nacionais, como a italiana, quanto nos textos europeus.
Essa duplicidade pode ser redefinida como principio de indivisibilidade dos direitos
fundamentais da pessoa, civis, politicos e sociais. Também politicos, uma vez que
somente uma pessoa livre na prépria esfera e dotada dos minimos bens necessarios
¢ capaz de ser um cidadao politicamente ativo, que participa da determinacao
das finalidades publicas de relevancia coletiva. Nada expressa melhor isso que
o ja citado artigo terceiro da Constituicdo italiana e o conceito, nele fixado, de
“igual dignidade social” entre os cidadaos. E esse conceito que constitui o pivod
de todo o artigo terceiro, do préprio principio da igualdade e dos direitos da
pessoa no seu complexo, ao contrdrio da agora obsoleta contraposicio entre o
seu primeiro e segundo paragrafos, entre igualdade “formal” e “substancial”. E
em nome dos direitos da pessoa e do principio da igual dignidade social, na base
do mesmo e tnico titulo, que se afirmam tanto a intangibilidade das liberdades
pessoais, quanto os direitos em matéria social, o direito a assisténcia, a educacio,
a retribui¢do equanime e proporcional. A duplicidade que estamos explorando
possui na verdade uma tnica matriz em uma nova concep¢ao do sujeito de direito

e do principio da igualdade.
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Nem sempre foi assim. Aqui a histéria pode ser efetivamente 1util. Na
revolucao francesa foi de fato necessario o incéndio jacobino para colocar lado a
lado os direitos civis, os direitos politicos e sociais a educacao, a assisténcia e ao
trabalho. Mas assim se fez no contexto de uma Constitui¢do como a de 1793, que
nunca entrou em vigor, e, em todo caso, era concebida como puro ato de vontade do
povo e, por conta disso, continuamente revisavel. O principio que definimos acima
como de indivisibilidade dos direitos fundamentais da pessoa, caracterizador das
constitui¢des hodiernas, era entdo percebido — como afirmavam os protagonistas
daquele tempo — como uma espécie de perigosa “igualdade extrema”, inconciliavel
com o ideal constitucionalista do governo limitado. Mais adiante, em pleno século
dezenove, o talvez maior pensador liberal europeu, Tocqueville, diante do direito
ao trabalho estabelecido na Constitui¢do francesa de 1848, reagia quase que
com viruléncia, incitando o espectro do “Estado como o maior, e talvez tnico,
organizador do trabalho”, um perigoso ancoradouro com o qual se articularia,
mortificando as energias auténomas da sociedade civil e econémica, para assegurar
os direitos sociais prometidos pela Constitui¢ao.

Desde entao, entrou-se em uma légica contrapositiva da qual, talvez, nunca
se tenha saido. De um lado, a sociedade liberal do célebre binémio britanico liberty
and property, com as liberdades civis e politicas, que pensa poder responder as
necessidades sociais com o mercado, reduzindo a interven¢do publica ao minimo
possivel. De outro lado, as Constitui¢des democraticas ricas de direitos em matéria
social, com base em que se funda, pelo contrario, uma extensa intervengao piblica,
que foi rotulada “Estado social” no século XX. Em suma, Privado e Publico, e
vice-versa, cada um se esfor¢cando a exaltar as préprias virtudes, ilustrando os
defeitos e falhas do outro. As virtudes do Privado, que reduzem ao minimo o
espaco do Piblico, ou, ao contrario, as virtudes do Piblico, que curam os pecados
e os egoismos do Privado. Um esquema contrapositivo que, na minha opiniéo,
ainda se faz presente em nossa cultura politica e constitucional.

E nesse esquema que se chegou a contrapor os dois paragrafos do artigo
terceiro, a igualdade chamada “formal” a igualdade chamada “substancial”,
concebendo, de tempos em tempos, uma ou outra como a “verdadeira” igualdade;
a formal porque rigorosamente baseada no cardter absolutamente abstrato do
sujeito, a substancial, ao contrario, porque capaz de levar em conta as diferencas
nas condi¢des materiais de vida dos cidaddos. Para quem apoia a primeira
igualdade, em sentido formal, a outra igualdade, que se propée a olhar para as
condi¢bes materiais — a fim de remover as barreiras a que se refere o artigo terceiro,

pardgrafo segundo, da Constituicéo italiana — e, assim, atribuir direitos as partes
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fracas, aos trabalhadores no contrato de trabalho, aos inquilinos no contrato de
locacdo e, mais ainda, aos idosos, as pessoas com deficiéncia, e assim por diante,
ndo é outra coisa que um instrumento de construcio de uma sociedade engessada,
baseada na légica do status, em que todos defendem corporativamente as politicas
publicas, o seu préprio pacote de direitos. Para quem apoia a segunda igualdade,
em sentido material, a primeira igualdade, ao contrario, justamente porque se
concentra rigorosamente e sem exceg¢ao sobre o sujeito abstrato, néo é “verdadeira
igualdade”, ou melhor, apenas é igualdade entre aqueles que ja sao possuidores e,
portanto, é um instrumento de conservacido de uma sociedade injusta e desigual:
por detras da igualdade em sentido formal estd escondido o privilégio de posic¢des
de poder, de cultura, de dinheiro. Assim, a igualdade em sentido substancial é
retratada como a antessala do estatalismo, um pouco como pensava Tocqueville
na metade do século XIX, e a igualdade em sentido formal, por outro lado, como
a antessala do privilégio de classe, como pensaram muitos leitores de esquerda das
Constitui¢des democraticas.

O que nés sustentamos agora é que essa rigida contraposico, cujas raizes
profundas remontam pelo menos a idade das revolu¢des na metade do século
XVIII, que foi revivida apés a promulgagdo das Constitui¢des democraticas e
que acreditamos ainda estar bastante viva entre nés na cultura difusa e, mais
especificamente, na cultura politica e constitucional, na verdade nao é prépria das
Constitui¢des democraticas do século XX e, portanto, nem sequer da Constituigao
italiana de 1947. Em suma, o “modelo constitucional” inerente as Constitui¢des
democraticas, incluindo aquele desejado pelos Constituintes italianos, que
inspira, ou deveria inspirar, a nossa democracia, ndo é o modelo contrapositivo
acima delineado. Em outras palavras, os nossos Constituintes nido acreditavam
em alguma “virtude” a preservar e afirmar, nem a do Privado contra o Piublico,
nem a do Piblico contra o Privado. Quem ainda hoje continua a raciocinar assim
nio faz outra coisa senéo levar adiante sua batalha politica, por motivos ideais e,
talvez, também para a defesa de interesses bastante encorpados, sejam do Privado
ou do Publico, mas ndo podem contar, entre seus argumentos, com a Constituicao.

A nossa tarefa — talvez a mais urgente — é, portanto, precisamente aquela
de subtrair a Constitui¢do da luta politica, para afirmar, acima da luta politica,
o “modelo constitucional”, ou seja, a relacdo entre Piblico e Privado que é
efetivamente consagrada nas Cartas constitucionais das democracias europeias no
século XX, como tnico dever ser da democracia, nao ideolégico, mas simples e
puramente constitucional. E necessdrio, em uma palavra, voltar-se a Constitui¢do.
E isso que tentaremos fazer na segunda parte da nossa intervencio, a partir do

caso italiano.
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4. Iniciamos com um esclarecimento de carater propriamente histérico,
e que tem relacdo com a Italia, mas ndo apenas com ela. O tempo dos nossos
Constituintes, recém-encerrada a guerra, nao era certamente um tempo do
mercado. Era um tempo de economia regulada. A Carta constitucional italiana, do
ponto de vista da histéria nacional, nesse sentido, é corretamente inserida em um
ciclo histérico que é o da lei bancaria de 1936, das leis de criacio dos entes piblicos
econdmicos nos anos trinta, do préprio Cédigo civil nos primeiros anos da década
de quarenta. Um ciclo dominado pela faléncia do mercado, gerador de conflitos
sociais, de insolvéncia de grandes dimensdes, e de desemprego. Estava sendo
fundada uma Republica, e se tinha conhecimento de quanto um cendrio desse
tipo havia influenciado o insucesso da primeira Repiblica democratica europeia,
a Repiblica de Weimar, de 1919. Assim se afirmava, com forca, a necessidade do
papel do Estado, e certamente nio apenas na Italia.

Nao é por isso, porém, que se deve falar de um “modelo constitucional”
flagrantemente publicistico, ou de uma formulacdo “estatalista” da Constituigao.
Uma coisa é ser cauteloso quanto ao automatismo do mercado, outra é confiar na
virtude do Publico e, em particular, de sua forma estatal. Certamente, a Carta
constitucional precedente, o Estatuto Albertino, considerava “inviolavel” a
propriedade (art. 29), enquanto a Constitui¢do atual se limita a afirmar que a
propriedade privada “é reconhecida e garantida pela lei”, devendo-se assegurar “a
funcdo social” e a acessibilidade a todos os cidadaos (art. 42). Estao evidentemente
sobre duas bases conceituais diferentes. Mas isso néo é outra coisa que o fruto de
uma passagem histérica ocorrida entre os séculos XIX e XX, que é ainda mais
ampla, que interessa a toda a sociedade europeia, e que é a mesma coisa que antes
de sua realizacdo fazia com que o Estatuto afirmasse que “a liberdade individual
é garantida” (art. 26) e, agora, faz com que a nossa Constituicdo diga que “a
liberdade pessoal é inviolavel” (art. 13). Essa inversdo de termos, para a qual o
que é inviolavel ndo mais é a propriedade privada, mas sim a liberdade pessoal, e
que nio era assim considerada ao tempo do Estatuto, talvez deva ser considerada
um regresso, sinal da dominante ideologia estatalista dos nossos Constituintes?
Noés cremos que nao. Na realidade, de todo esse assunto muitas vezes ndo se capta
o aspecto mais importante, que estd contido na palavra “pessoal”: a liberdade
nido é mais, como no modelo constitucional precedente, a do simples “sujeito”,
o “individuo”, seguindo o modelo do individuo proprietario do Cédigo, mas é,
precisamente, a liberdade da “pessoa”, que é a subjetividade, nova e diversa, mais
ampla e complexa a que faz referéncia a nova fonte, a Constitui¢io democratica

do século XX, tal qual a italiana.
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Voltaremos mais tarde a esse ponto da “pessoa”, que talvez seja o central.
E agora vamos completar nosso horizonte sobre o titulo terceiro da parte primeira
da Constitui¢do, que é acusado de ser fruto de concep¢des antigas de colorido
estatalista e hiperpublicista. Sdo estatalistas as normas contidas nos ja citados
artigos 36 e 38? K estatalista a aspiracdo a fornecer a todos os trabalhadores
“uma existéncia livre e digna”? E estatalista o critério das “necessidades vitais”
diante da doenca, do infortinio e da velhice? Qual é aqui a inteng¢do dos nossos
Constituintes, se ndo aquela de garantir o valor e a dignidade da pessoa humana? E
também diante do artigo 41, um dos mais discutidos, ndo encontramos novamente
a “dignidade humana” como limite a iniciativa econémica privada?

Nao pretendo prosseguir neste ponto, mesmo que se possam citar outros
artigos, em minha opinido, qualquer coisa diferentes de “estatalistas”, como o
artigo 46, sobre a colaboracdo dos trabalhadores na gestao das empresas, ou o
seguinte, 47, sobre poupanca e crédito, matérias mais que atuais. Apenas duas
palavras a mais sobre este ponto, com respeito a férmula da “utilidade social” (art.
41) como limite a iniciativa econémica privada. Um dos pontos mais delicados
e mais discutidos. O debate é: pode ser essa formula veiculo de legitimacdo de
instrumentos planificadores rigidos e centralizados? Talvez. Talvez possa haver
uma versdo “estatalista” da utilidade social. A este respeito, no entanto, assiste
uma consideracdo de carater geral, que pode valer também em outros casos. Por
que ler a férmula da utilidade social a luz da cultura da planificacdo dos anos trinta
e quarenta? Por que dar-lhe necessariamente uma leitura de colorido efetivamente
estatalista? No fundo, as Constitui¢des vivem, sem prejuizo da rigidez do nicleo
fundamental dos principios nelas contidos, através da interpretacdo, que muda
de sentido e de direcao com o mudar da sociedade, da cultura constitucional e da
prépria cultura difusa.

A utilidade social é hoje diferente e, portanto, se pode e se deve dar
uma leitura menos estatalista, mais personalista e que também recupere o
pleno significado da qualificacdo da “utilidade” em sentido “social”. O que
eu quero dizer é que a iniciativa econémica privada é legitimamente limitada,
nos termos do artigo 41, quando efetivamente se desenvolve de forma tal a
causar prejuizo as pessoas, singularmente ou em grupo, que sio, enquanto tais,
providas de direitos fundamentais a satude, a educacao, a informacéo. Todos bens
constitucionalmente protegidos que podem ser ameacados ndo apenas por uma
autoridade publica, mas também por uma forca econoémica privada. Essa é a
utilidade social que a Constitui¢do protege. E a utilidade concreta das pessoas,

e nio aquela aprioristicamente representada pelo Estado. Que aquela utilidade
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seja protegida também contra o Privado nao deve ser interpretado como um sinal
de “estatalismo”. E, ao contrdrio, um sinal talvez ainda maior da transformacao
ocorrida entre o século XIX e XX, que consiste na oponibilidade da Constitui¢ao
como norma juridica a todos os sujeitos agentes na sociedade, sejam piblicos ou
privados. Nao é, portanto, o Estado que faz uso do artigo 41 e da utilidade social
para mortificar a iniciativa econdémica dos privados, mas é a Constitui¢do que,
em nome dos direitos da pessoa, pretende limitar todos os poderes, e também o
poder privado. E algo bem diferente. Nao mais o se esta diante do publico que se
expande em demasia em detrimento do Privado, mas ambos, Piblico e Privado,
limitados pela Constitui¢do, dimensionados pela Constitui¢do. Essa, no plano
histérico, é a grande novidade ocorrida na relacdo entre Publico e Privado na
histéria constitucional da democracia na Europa.

E, verdadeiramente, algo de importancia capital na tormentosa histéria
dos direitos fundamentais na Europa. Algo que traz um contetddo substancial
mais amplo as democracias constitucionais de hoje. Se é verdade que o valor
primario das Constitui¢des da segunda metade do século XX, quando a
democracia constitucional comegou a tomar forma — como ja observamos — é o
de constituir uma barreira intransponivel em nome dos direitos fundamentais da
pessoa, civis, politicos e sociais; bem, esse limite é posto agora nao apenas contra
o poder arbitrario dos governantes, mas também contra os poderes que na prépria
sociedade podem se tornar incomensuraveis nas maos dos préprios privados em
matérias que a prépria Constitui¢@o considera de primeira relevincia, como o meio
ambiente, a satde, a informacao. Lesam-se os direitos fundamentais ndo apenas
através da prisdo arbitraria perpetrada pela autoridade de seguranca piblica ou de
uma autoridade publica, no caso mais classico de violacdo a liberdade originaria,
da liberdade pessoal, mas também através da poluicdo do meio ambiente ou da
concentracdo desmedida dos meios de informacao por obra de agentes privados.
A Constitui¢do, nascida pensando-se nos palacios do poder politico, para limitar o
soberano em sentido piblico e politico, no curso do século XX se pés em marcha
em direcao a sociedade, a fabrica, ao local de trabalho, aos meios de comunicacao.
E um caminho que acaba de se iniciar quando se olha para os tempos longos da
histéria. Deve-se, portanto, ter paciéncia se os resultados nessa via sdo ainda néao
raras vezes parciais, oscilantes ou até mesmo decepcionantes. Por um lado, se deve
pensar na plurisecular, e continuamente recorrente, batalha do constitucionalismo
contra o arbitrio politico. Se este tltimo terreno tradicional é dificil — e nés
sabemos o quanto é —, pensemos o quanto pode ser esse novo, que esta sendo

cultivado ha algumas décadas, e que pretende conduzir a uma prescritividade bem
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mais ampla da Constitui¢do, praticamente global, contra todo o poder incidente
sobre direitos fundamentais, seja Piblico ou Privado. Muito mais dificil, entéo,
se a violacdo do direito nio é de tipo invasivo, como no caso da prisdo arbitraria,
contra a qual existem remédios bem conhecidos e mais ou menos comprovados,
mas de tipo omissivo, porque falta de modo evidente uma retribuicao equitativa
ou de tratamento justo. A constri¢do a dar, dirigida a um sujeito privado, como
a um publico, é de fato, intuitiva e praticamente, mais dificil do que uma simples
constri¢do a observar uma proibicao.

5. Sobre o plano histérico, porém, deve-se pronunciar uma palavra de
otimismo, porque a via, ainda que longa, incerta e tormentosa, é certamente
aquela que sumariamente indicamos; a via dos direitos da pessoa garantidos pela
Constitui¢cdo como norma suprema. Isso foi recentemente confirmado pela prépria
Europa, com a Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia, conhecida
como Carta de Nice, que ja tivemos oportunidade de citar.

Convém recordar brevemente um pouco da histéria dessa Carta. Nascida
através de uma proclamacao — desde o inicio invocada pelos juizes, mas certamente
de duvidosa prescritividade juridica — num certo ponto da histéria constitucional
europeia parecia ser, dentro do projeto de Tratado constitucional europeu,
o recepticulo dos principios fundamentais em matéria de direitos, a imagem e
semelhanca das Constitui¢des nacionais, como a italiana. Agora, com o Tratado
de Lisboa, criou-se uma solugao intermediaria, que, porém, atinge o essencial,
atribuindo a Carta o mesmo valor juridico dos Tratados.

E o inicio de uma nova fase da transformacdo em curso. E é duplamente
significativa, porque era momento, em razio da tremenda ignorincia das classes
politicas europeias, de mandar tudo pelos ares. Mas isso ndo aconteceu. Isso porque
evidentemente o movimento que se abriu na metade do século passado em nome
dos direitos fundamentais da pessoa e da supremacia da Constitui¢do néo pode ser
interrompido e tende, assim, a se alastrar como uma mancha de éleo, lenta, mas
progressivamente, do plano nacional ao supranacional, no nosso caso europeu. A
transformacdo é historicamente tnica, porquanto articulada em diversos niveis.
Para compreendé-la é necessario frisar os aspectos comuns mais do que enfatizar
as diferencas de perspectiva, como por vezes se faz, contrapondo a assim chamada
Europa dos mercados as democracias nacionais e sua insuprimivel caracteristica
social. Na verdade, os dois niveis estdo dando passos de gigante em direcdo a
aproximacdo: as Constitui¢des nacionais, promulgadas em um clima cultural e
politico de colorido dirigista, tem mostrado grande elasticidade — como vimos a

propésito do conceito de utilidade social — na releitura progressiva dos préprios
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principios a luz dos principios da livre troca e da livre concorréncia, a partir dos
quais surgiu a Europa comum, arriscando-se a proceder, segundo alguns — com
0 que nio concordamos —, neste caminho uma prépria e verdadeira disposi¢ao
do patriménio de democracia constitucional acumulado no nivel nacional; mas,
pelo contrario, a Europa, por sua vez, sempre advertiu sobre a exigéncia de uma
integra¢do ndo meramente econémica e, portanto, teve de se confrontar, ainda
que muitas vezes de modo incerto, com os problemas classicos da legitimacao
politica, dos mesmos direitos fundamentais para além do aspecto econdémico, em
uma palavra, com o problema da unidade politica, ainda que de modo diverso da
tradicdo estatal e nacional. Para dizer de modo mais esquematico: os Estados tém
caminhado em dire¢do ao mundo do mercado e das relagdes econémicas, a Europa
tem caminhado em dire¢do ao mundo da politica e da Constitui¢ao. A tentativa é
encontrar um ponto de equilibrio, em certo sentido, no meio do caminho, uma vez
que ambos caminharam no mesmo ritmo.

Apenas a partir desses pressupostos se pode ler com clareza e sem
preconceitos a Carta de Nice, que representa verdadeiramente o atual ponto de
equilibrio, o que até o momento se conseguiu. Ou seja, o contrario daquela atitude,
um pouco de caca as bruxas, que vé como revanche de um neoindividualismo
burgués, proprietario e mercantil contra as democracias sociais nacionais.
Cita-se, assim, invariavelmente, o bem conhecido artigo 17, que mais uma vez
reafirma a propriedade como “direito de gozar da propriedade dos bens adquiridos
legalmente”; mas, para além do limite do “interesse geral” ao uso da propriedade,
também presente nesse artigo, muitas vezes se esquece, como se esse nao fosse
mais do que o direito-principe, como era ao tempo do direito codificado liberal e
burgués. A propriedade é certamente um dos direitos da pessoa do Titulo II da
Carta, mas é precedido do direito a liberdade e a seguranga, do direito a prote¢ao
dos dados pessoais, a liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido, de
expressao, de informacao, do direito a educagdo. O ponto crucial, portanto, nédo é
o individualismo proprietario. A supernorma, se realmente olharmos para ela, é a
mesma das Constitui¢des nacionais e estd centrada na pessoa, na sua seguranca,
na livre disposi¢do de si mesma, do préprio pensamento e, por fim, também nos
proéprios bens.

Mas néo se limita a isso. E ndo had apenas as normas do Titulo IV sobre
a solidariedade, a que ja nos referimos, mas também aquelas sobre as condigoes
de trabalho justas e equitativas (art. 31) ou sobre a assisténcia social (art. 34).
Normas que, por outro lado, testemunham como na coleta e consolidagao das

chamadas “tradi¢oes constitucionais comuns dos Estados-membros” — pois é o
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que foi feito com a Carta de Nice — néo foi possivel se esquecer da matéria social,
que de modo bastante forte caracteriza a tradi¢do europeia em seu complexo. O
que queremos enfatizar é a evolu¢do da matéria de direitos fundamentais que se
esta realizando pela Europa. Preocupa-se a Carta mais uma vez com a matéria
social, sob dois perfis.

O primeiro esta contido de modo particularmente claro no artigo 15 da
Carta de Nice: “Toda pessoa possui o direito de trabalhar e de exercer uma
profissdo livremente escolhida ou aceita”. Esse artigo nido deve ser lido com os
olhos voltados para o passado, para o tempo da Comunidade econémica e do valor
exclusivo da livre circulacido, nao sé6 das mercadorias, mas também dos homens e
das profissdes, mas com os olhos voltados para o futuro, para uma nova estagio
dos direitos da pessoa que se esta abrindo. Queremos dizer que este artigo fornece
uma leitura nao administrativa, nao estatalista, do célebre direito ao trabalho do
artigo quarto da nossa Constituicdo. O direito ao trabalho se afirma diretamente,
assim, como direito da pessoa, consideradas e avaliadas as suas inclinacées, as suas
escolhas livres. Nao é uma providéncia obtida do alto, do Estado-aparato, como
pensava Tocqueville em 1848 — como vocés se lembrardao — quando via no préprio
direito ao trabalho a perigosa raiz de um Estado que se estendia demasiadamente
no campo das relagdes econémicas. Assim, o principio europeu retroage sobre o
principio constitucional nacional, esclarecendo definitivamente aquilo que ja se
sustentava em parte: que a Republica que nosso artigo quarto chama a promover
as condiges que tornam efetivo o direito ao trabalho nio é, em primeiro lugar, o
Estado-aparelho com a sua administra¢do, mas sim o Estado-ordenamento, ou
seja, o conjunto dos poderes publicamente relevantes, nao importa se de matriz
institucional ou associativa, piblica ou privada. Em suma — e aqui est4 a raiz da
evolucao em curso — os direitos em matéria social, como é o direito ao trabalho, os
direitos referentes ao desenvolvimento de politicas sociais atuadoras dos principios
constitucionais, mas ainda nas méaos dos partidos politicos, dos parlamentos e dos
governos — terreno que nao se deve abandonar, mas néao é mais exclusivo — tendem
a fazer surgir posicdes juridicas subjetivas do individuo enquanto pessoa e como
tal destinado, mais cedo ou mais tarde, a buscar satisfa¢ao pela importante via de
jurisdicao.

Enfim, como segundo aspecto ndo se pode ndo recordar dos artigos 24 e
seguintes da Carta de Nice, inseridos no Titulo I1I, sobre a Igualdade, dedicados
aos direitos dos menores, dos idosos, das pessoas com deficiéncia. Na Europa tem
continuidade, assim, a tendéncia ja presente nas Constitui¢des nacionais, de néo

entender a igualdade apenas como proibi¢ao de discriminacio entre aqueles que
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a prépria Constituicdo considera iguais, mas também entendida como promocao,
através de medidas diversas, do acesso aos bens fundamentais de existéncia a
todos aqueles que deles sdo desprovidos. Pode-se dizer: direitos concebidos para
aqueles que sdo mais fracos. E ¢é significativo o fato de que essa tendéncia, na
passagem do plano das Constitugdes nacionais a Europa, longe de se atenuar, se
estenda: dos direitos dos trabalhadores, parte fraca por exceléncia na tradicao
das Constitui¢des nacionais, aos outros sujeitos fracos, aos menores, aos idosos, as
pessoas com deficiéncia.

6. Estamos agora prontos para lidar com a parte final, em que vamos
tentar oferecer uma resposta as perguntas que fizemos e, em particular, aquela
principal: Em que tipo de democracia vivemos? O que propdem as Constitui¢des
contemporaneas como modelo de relacionamento entre Publico e Privado? Por
uma parte do itinerario que percorremos estivemos dedicados, mais que qualquer
coisa, a remover os obstaculos, os dados de muitos preconceitos: nio é verdade
que as solugdes presentes nas Constitui¢des nacionais, como a italiana, sao de tipo
“estatalista”, assim como néo é verdade que a Europa representa, a respeito desse
alegado carater das Constitui¢des nacionais, uma revanche do tipo proprietario e
liberal. F bem verdade, historicamente, que uma grande transformacao — uma s6,
em varios niveis — teve inicio em meados do século passado, expressando-se, em
primeiro lugar, nas Constitui¢des do pés-guerra, passando, em seguida, por sua
dificil implementacao e, por fim, através da atual e dificil passagem da Europa.
E um movimento unico, com altos e baixos, e ndo a sucessdo esquizofrénica de
solugbes opostas.

Mas, acima de tudo, é uma transformacao ainda em curso e que, para
mim, tem uma importancia néo inferior aquela que a precedeu. O que estamos
testemunhando é uma luta pela afirmacéo de um novo tipo histérico de democracia,
a democracta constituctonal, fundada sobre os direitos da pessoa, que, por sua vez,
fundam-se na supremacia da Constitui¢ao. E uma luta dura porque a supremacia
da Constitui¢@o tira poderes, reduz arbitrios, impde obrigacdes e, sobretudo —
como nés vimos — tende a impor-se a todos os poderes, piblicos e privados. E
compreensivel, assim, que se trate de uma supremacia a que fortemente se opdoe.
Em suma, que tem muitos inimigos.

Porém, a Constituicdo existe. Existe no plano nacional e esté se formando no
plano supranacional. Os direitos da pessoa sao firmados de modo claro. Enquanto
houver viola¢des das esferas das pessoas e de sua dignidade, ou enquanto houver
pessoas privadas dos bens essenciais, existirdi um problema de implementagao

da Constituicdo. Desse dilema as democracias contemporineas niao podem se
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livrar, pelo menos até quando existir a Constitui¢do. E, por outro lado, “sair da
Constitui¢ao” significa realmente abandonar o modelo de relacdo entre Piblico
e Privado por essa desenhado, e que limita ambos: o primeiro ndo pode mais
se expressar com a linguagem do legislador onipotente, pensando que pode
normatizar todos os aspectos da vida individual e das relacdes, e portanto, ndo pode
arbitrariamente invadir a esfera dos cidadios; mas também o segundo nao pode
ser terreno para o desenvolvimento de poderes desmedidos, sobretudo econémicos,
incidentes de modo ndo menos perigoso sobre os direitos fundamentais da pessoa.
A Constitui¢do, em suma, ndo prega nenhuma virtude, nem do Estado, nem do
mercado, simplesmente porque pensa que tanto um quanto o outro podem violar
os direitos da pessoa. E, assim, é cautelosa em relagdo a ambos, especialmente
quando um ou outro tendem ao excesso, a exorbitar.

A partir daqui, dessa raiz, surge finalmente a resposta a pergunta que
colocamos: o modelo constitucional de relacio entre Publico e Privado é, em
dltima analise, o da dupla limitacdo e, portanto, do duplo valor da Constitui¢ao,
que se opde sempre a um e a outro se ela mesma, e os direitos fundamentais nela
consagrados, todas as vezes que as razdes de um e de outro tornam-se imoderadas,
sejam as razdes de um Publico que pretende invadir a esfera dos individuos, ou
a de um Privado que, em razdo de sua poténcia econdémica, pretende dominar a
cena publica. Pode-se dizer também: a Constitui¢do socorre sempre o mais fraco, o
Publico quando é invadido arbitrariamente pelo Privado, e vice-versa. Abandonar
esse modelo significa, portanto, correr riscos gravissimos para os dois lados.

Tenha-se atengdo, portanto, ao tratar a Constitui¢do como uma simples
lei politicamente reformével e emendavel. A histéria da relacdo entre Piblico e
Privado ensinou que na Constitui¢do é fixado um pilar, um muro de contenc¢io, um
essencial ponto de equilibrio. Sem a Constitui¢do, sem esse tipo de Constitui¢ao que
comecamos a construir na metade do século passado, e sem esse pilar, ndo temos
um problema de democracia, para o mais ou para o menos, mas provavelmente
o inicio da dissolu¢do da forma politica democratica, no sentido especifico de
retorno a um predominio indiscriminado dos poderes arbitrarios, sejam publicos
ou privados. A supremacia da Constitui¢do é, portanto, afirmada em primeiro
lugar contra o exercicio arbitrario desses poderes. E os arbitrios que ela impede
ou limita — sejam esses de proveniéncia publica ou privada, como vimos — tém
um invariavel objetivo subjacente: proteger recursos que servem para satisfazer
imediatamente posi¢des especiais de poder. Se essas tendéncias parciais fossem
deixadas ao desdobramento livre, tornar-se-ia impossivel qualquer célculo sobre

as necessidades individuais e coletivas a médio e longo prazo, porque todos os
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recursos seriam queimados no curto prazo. A tnica politica possivel se tornaria
a da maioria do momento. Mas hoje, por motivos que sdo bastante evidentes,
ndo é possivel governar desse modo. Desse ponto de vista, ha um nticleo duro
nos problemas que temos diante de nés, uma objetividade das coisas destinada
a se impor, a menos que nao se decida deliberadamente caminhar em direcao ao
precipicio. Que se tratem hoje das necessidades sociais primarias, da alimentacgao
a moradia, da sadde, da assisténcia, do meio ambiente, chega-se sempre a mesma
conclusao: quase nenhuma dessas problematicas é resolvivel se nao em um sentido
estrutural, enquanto muito pouco se resolve com a politica do momento, com a
maioria do momento. As Constituic¢des, e aqui também as contemporéneas, como
normas pela sua prépria natureza predispostas a durar no tempo, sdo portanto
destinadas a desenvolver esta fun¢ao essencial e imprescindivel: catalogar os bens
essenciais da pessoa que qualquer maioria possui o dever de proteger, e representar,
nesse sentido, a continuidade, a dimensio profunda e duradoura das necessidades
sociais que somente a Constitui¢do pode adequadamente exprimir no tempo e
que se coloca, em sua objetividade, bem distante e acima das meras politicas de
maioria, com as quais se chega somente até um certo ponto, insuficiente para um
governo sério das sociedades e das democracias contemporaneas.

Ha apenas um ponto obscuro na supremacia da Constituicdo, mas que nio
¢ insignificante. Diz respeito ao futuro da sociedade democratica. A sociedade
dos nossos Pais Constituintes, na Itdlia e na Europa, em pleno século XX, era
organizada nos partidos. Hoje ndo temos mais aqueles partidos, naquela mesma
forma. A nossa sociedade parece estar, de fato, a procura de novas instituicdes, de
novas solidariedades, em suma, de uma nova identidade. Pode ser que se trate de
uma busca que se revelara fértil no transcurso do tempo. E a todos evidente, no
entanto, a atual condicao de fragilidade e de incerteza. Aqui estd o ponto critico.
Isso porque a Constitui¢do pode se defender de modo mais ou menos eficaz em
face dos poderes incomensuraveis. Mas nio esta sozinha. O melhor e mais sélido
fundamento da Constituicdo — de resto, o unico possivel — é precisamente a
consciéncia de sua necessaria dependéncia de qualquer coisa outra que a precede.
Em uma palavra, aquilo que a Constitui¢ao pressupde para se colocar como norma
suprema é a propria existéncia de uma sociedade suficientemente coesa, dotada
de instrumentos que a permitam ser uma sociedade politica, e ndo simplesmente
uma sociedade de individuos dotados de direitos mais ou menos perfeitamente
garantidos. E, portanto, ndo apenas uma simples societas, na qual o vinculo basilar
é exclusivamente a comum titularidade de direitos, mas também uma universitas,

ou seja, uma unidade de escopo, a qual se liga por compartilhamento, ligado pelo
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entendimento comum de perseguir algumas finalidades fundamentais. Em uma
palavra, uma sociedade politica e ndo apenas uma sociedade civil. Essa é hoje a
questdo na ordem do dia das democracias contemporaneas. Nao ha supremacia da
Constituicdo sem sociedade politica, e ndo hé sociedade politica sem instrumentos
estaveis de participacdo e sem a procura, conturbada e problematica, de um
principio de unidade. Sem tudo isso, a Constitui¢do vacila. Em suma, é verdade
que podemos contar com a Constitui¢do como protetora dos nossos direitos, como
limite a exorbitancia de todos os poderes, sejam publicos ou privados, mas nao
podemos jamais nos esquecer de que também a Constituic¢do, por seu turno, conta

CONnosco.
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