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RESUMO

O trabalho analisa os fatores evoluciondrios que levaram ao conceito de
direitos individuais nos sistemas constitucionais de modelo europeu-oci-
dental. Assinala-se a importancia dos direitos individuais para a admi-
nistragao de conflitos na sociedade e constituicao de variedade no signi-
ficado do comportamento.

ABSTRACT

The paper analyses the evolutionary factors which led to the concept of
individual rights in constitutional systems of western-european pattern. It
stresses the importance of individual rights for the administration of
conflicts in society and the setting of variety in the meaning of behavior.
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1. Introducao

O direito moderno - assim
compreendido aquele que entre os
séculos XVI e XVIII desenvolveu-
se na Europa Central, irradiando sua
influéncia para as colénias e demais
paises - tem como um de seu sinais
marcantes a elaboracao de
conceitos juridicos com maior poder
de abstracao, capazes de lidar com
as novas exigéncias da sociabilidade
poés-medieval. Tal aparato envolve
nao s6 o aperfeicoamento do
repertorio juridico-hermenéutico

como também a criacdo de novas:

instituicoes e a determinagao de
orgaos com competéncias que irao
definir o perfil constitucional do
Estado, elaborando assim ambitos
de agao social novos e modos de
percepc¢ao da realidade que se
incorporarao ao patriménio juridico,
sem que com isto a tradicao anterior
de origem romana seja de todo
esquecida.

Nessa recomposicdao do
passado e forjar de novas tradicoes
- hoje elementos irrenunciaveis da
representagao juridico-politica do
Estado de Direito - parece ser
pertinente acompanhar como se gera
e alcanga sede constitucional a nogao
de direitos individuais em seu papel
de guia da aplicagdo das demais
normas e elemento auferidor do grau
de democratizagdo de uma

sociedade. Para compreender melhor
tal dindmica evolutiva sera
necessario recuperar algo da pratica
social anterior relativa a
administracao de bens juridicos
individuais, e de como a
individualidade ocidental passa a ser
traduzida em forma de direitos
exigiveis mesmo contra o Estado.
Com isto pretende-se assinalar o
papel dos direitos e garantias
individuais no direito atual.

Tal objetivo nao implica de
modo algum afirmar que o modelo
juridico europeu-ocidental € o Unico
valido, mas sim que somente a partir
do reconhecimento da situacao de
fato de sua expansao mundial,
tradicao da qual também somos
herdeiros, é que sera possivel
contrastar adequadamente as
potencialidades regionais. Neste
sentido as eventuais “deficiéncias”
na aplicacao dos direitos individuais
podem corresponder a descoberta
de caminhos inexplorados, rumo a
conjugagao de uma convivéncia
capaz de garantir a liberdade de cada
um com deveres de lealdade perante
a coletividade."

2. Individualidade e Direitos
Individuais

Regia-se a sociedade medieval
pelo primado do coletivo, sendo a

' Neste sentido a investigacao efetuada com relacéo a sociabilidade politica brasileira sugerida por Renato Janine Ribeiro.
Ver entrevista a José Geraldo Couto. in: Quatro autores em busca do Brasil, Rio de Janeiro, Rocco, 2000, p. 59 ss. 77.
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aplicacdo do direito relativamente
ao individuo casuistica e dependente
da personalidade do detentor do
poder. 2 Sob o signo da uniformidade,
as expressodes individuais
encontravam somente em
mecanismos como a bruxaria, a
heresia e mesmo a alquimia pontos
de fuga da opresséo da consciéncia
coletiva, na fruigdo de um mundo
interior cheio de significacdes a que
poucos teriam acesso, diferente dos
padroes impostos pelas instituicoes
religiosas dominantes.® A sociedade
hegemadnica, por sua vez, combatia
a diferenga individual como ameaca

a sua estabilidade normativa: tajs
“infigis” representariam ameaca ao
proprio corpo social.*

O renascimento rompera com
tais representacdes em torno do
individuo, ao alargar o horizonte
social através da imagem literaria
ideal do herdi cavaleiro e dos
exploradores do desconhecido.®
Ocorrem ai do ponto de vista do
Direito dois fendmenos
concomitantes, sendo a “imaginagao
juridica” alimentada tanto pelo
surgimento da profissao dos juristas
como pela nova medida de tempo

dada pelo valorizacdo do mundo

? Judith Martins Costa aponta o particularismo, ou seja, a aplicacdo do direito dependente do exame do prestigio
social do interessado como caracteristica estrutural (grifo nosso) do sistema juridico medieval (1999:.57 ss), a
que corresponderia um principio da personalidade das leis (id.,0.49). Parece-nos no entanto haver ai anles
fenémenos associadas & propria precariedade do direito como sistema social auténomo, no podendo portanto
serem explicados por categorias com as quais temos intimidade: a aplicagdo de principios tal como compreendemos
hoje s tem sentido quando se tem o compromisso de coeréncia tedrica na aplicacao do direito, e ndo como na
situacéo da época quando néo havia uma ‘consciéncia melodoldgica” desenvolvida - que néo se confunde com
a técnica exegética de leituras dos lextos dos autores antigos nem com o grau de desenvolvimento das instituicoes
juridicas: o proprio pader de dizer o direito (iurisdictio) ndo existia separado do arbitrio do soberano, e a metodologia
Juridica também se confundia com férmulas religiosas de trabalho exegético.

¥ Como explica Louis Dumont (1983: 44), a idéia de "mudanca do mundo” sé foi possivel de surgir em uma sociedade
capaz de separar de modo absoluto a vida vivida efetivamente pelo homem e a que lhe é prometida, como foi o
caso da religido crista - a qual em seus primdrdios alimentava a atitude de distanciamento do individuo com
relacao as coisas da vida terrena.

* Em que pese a existéncia de momentos histdricos liberalizantes de comportamento individual na idade média,
estes ndo chegaram a se impor como padrao coletivo, predominando 0s modos de “solidariedade mecanica”
(para usar a linguagem de Durkheim) no tratamento de diferencas potencialmente geradoras de desvio de
comportamento, diferentemente do tratamento que a sociedade industrial do século XIX dard mais tarde aos
rebeldes sociais, utilizando-se da psicologia e da psiquiatria aplicadas as relacées fabris - bem como do proprio
direito penal (ex: criacdo do crime de ‘vadiagem®)- como mecanismos mais eficienies de controle social,
‘enquadrando’assim individuos que se recusam a assumir uma funcéo produtiva que lhes é destinada, negando-
lhes outras formas de expressao da individualidade.

¥ Como explica Luhmann (1997: 1019). a carga psicoldgica representada pelas incerteza e multiplas possibilidades
de comportamento  da liberdade moderna s podera ser suportada pelos individuos na medida em que tenham
modelos de comportamento disponiveis: para ser herdi de si mesmo portanto nada mais natural para o individuo
que apoiar-se em outros. O herdi do romance de cavalaria no entanto representa uma teniativa, fadada ao
fracasso, de conciliacao entre o passado medieval e 0s novos modelos coletivos de afirmacdo da individualidade
pela padronizacgo da diferenca - diferencas que serdo doravante administradas pelo direito. Sobre a funcdo do
mito do herdi romanesco, em particular de sua caricatura no personagem Dom Quixoie, ver lan Wall (1997:69, ss.)
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individual. Sao coincidéncias
histéricas motivadas por origens
semelhantes: a invengao do livro,
que multiplica as possibilidades de
interacao do individuo com o mundo
que o cerca, corporificando a
necessidade de modelos de
comportamento e tornando o saber
juridico tradicional disponivel, ao
pre¢co da necessidade de sua
sistematizacdo mais elaborada como
verdadeira tecnologia juridica, de um
lado; e a ascens&o politica e social
dos homens do direito na luta contra
o poder da igreja, que acompanha
atrajetdria da aristocracia, de outro.

A semantica social das relagoes
entre individuo e sociedade sofre
uma mudanca radical, ganhando o
mundo interior daquele equivalente
externo na configuragao de relagoes
marcadas por codigos de honra como
expressao do dominio ideoldgico da
nobreza e seus critérios de
legitimidade.® A unidimensionalidade
que marcava as relagbes entre o
mundo psiquico do individuo’ e a
comunidade dissolver-se-a com a
explos&o de diferentes papéis sociais
passiveis de serem exercidos
concomitantemente, sem que haja

compromissos de coeréncia a serem
observados rigorosamente. Como
constatacao tedrica este movimento
indica a necessidade de nao se
identificarem conceitos afins como
individuo (mundo biopsiquico),
personalidade (conjunto de
“mascaras” componentes do convivio
social, que permite a projecao de
modelos de comportamento futuros)
e sujeito (expressao formal de
dominio sobre o connhecimento ou
sobre direitos), ja que deles
decorrerao diferentes usos sociais.

Com isto é possivel reconhe-
cer a sobreposigao histoérica fugaz
das noc¢des literarias e juridica acerca
da individualidade, que se irao
plasmar na configuragao de novos
direitos, faculdades e deveres.
Naturalmente que do ponto de vista
juridico-politico nao havia no dealbar
da fase moderna realmente
“cidadaos”, como hoje estamos
costumados a evocar, mas sim toda
uma vida social portadora das regras
do bem falar e de uma traducéao
simbdlica do mundo romanceada em
cavaleiros andantes, portadores de
armas e brasdes.® A diferenca do
modelo de cidadania, havia a

s Tal mudanca coincide com a distingdo tematizada por pensadores como Wolf, Christian Thomasius e Kant enre
“autonomia” e “heleronomia’ como caracterizadoras da moral e do direito.

7 A palavra “individuo” significava originariamente o " que nao pode ser mais dividido” ~ no caso, o significado passa
a ser puramente psicoldgico, sem que obviamente deixe-se de reconhecer as determinagdes psicoldgicas do

comportamento individual pela sociedade.

¢ Aqui talvez possamos reconhecer em mecanismos como o chamado “colunismo social” um sucedaneo  dessa
necessidade de distingao contra o que hoje representa os padrées do ‘homem massa” da sociedade de consumo-
com a diferenga que ndo mais cabe & ‘nobreza” pontuar os aconfecimentos sociais, mas sim aos meios de
comunicacdo, ndo necessariamente dominados pela Iégica da “dignitas”, mas pela necessidade de produzir o

‘novo” pela sensagao.
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persisténcia da idéia de distincdo por
nascimento como critério basico da
dignidade individual, por assim dizer
derivado da prépria “natureza”. E
sintomatico portanto verificar como
o jusnaturalismo consegue entao
manter uma posicao influente em
meio a essa progressiva perda de
referéncia a uma dedutibilidade de
direitos a partir da natureza e sua
l6gica do mais forte — pois a
individualidade tende a ser expansiva
e ilimitada - ° , sendo prova de sua
inadequabilidade aos novos tempos
de autonomizacao do Direito frente
as estruturas religiosas e
absolutistas.

A instituicao dos direitos
individuais em nivel constitucional
representa pois o ponto de chegada
de sucessivas revolugoes e
sobreposicao de tradigbes no
pensamento juridico, apontando para
uma outra relacao entre individuo
e a sociedade, e o modo como ©
direito incorpora as praticas politicas.
O proprio termo “constituicao “ so
ganha seu significado
contemporaneo, superando o sentido
imperial-papista, quando de sua
implantagao como estrutura
permeavel as relacoes entre a logica
do poder e a das normas juridicas,
indicando a presenga de novos
agentes na expressao da soberania
do Estado. Por sua vez, tal

transformacao s6 se torna
tecnicamente possivel pela
discussao tedrica acerca da
pretensao universalista do Direito e
sua correlata necessidade de
organizar-se frente a possibilidade
de confronto entre os varios direitos
existentes, mantendo ao mesmo
tempo sua propria identidade
autbnoma.

3. A expansao dos Direitos
Individuais

A progressiva perda da
fundamentacao transcendental do
direito nao trouxe prejuizos a
afirmacao dos direitos individuais,
pelo contrario: com a positivagao do
direito surgiram maiores
possibilidades de alteracao das
normas existentes, vindo ao encontro
de novas reivindicacdes geradas pela
multiplicacao das vontades
individuais. Esta, por sua vez, trouxe
a constante ameaca de anomia pela
“desilusao” com a ordem existente,
de modo que se pode dizer ser a
criagao dos direitos individuais uma
forma de lidar com sua constante
negacao pratica, pelo reforco do
modelo positivo desejado.

Do ponto de vista dos
operadores do Direito, ocorre a
estréia do papel social do proprio

9 E representativo o caso da manutencdo da escraviddo nas colonias francesas apds a revolucdo de 1789 e nas
colonias norts-americanas apds a independéncia, quando a coeréncia com 0s compromissos revolucionarios de
dignidade foram adormecidos sob a conviccao de que lais progressos ocorreriam “naturalmente” com o tempo.
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conhecimento sobre o qual impdem
sua marca. Direitos do juristas e
direito do povo compdem mundos
complementares que expressam o
sentimento de perda de controle de
uma linguagem comum em torno do
direito. Mesmo que mais adiante o
positivismo juridico tente, através da
Teoria Geral do Direito, reconstituir
a unidade metodoldgica “perdida”,
ela nunca podera mais ser realmente
pensada como experiéncia: as
especializagdes do Direito moderno
levam a que cada area tenda aum
certo isolamento frente as demais.
Da mesma forma, nao basta o apelo
a humanidade ou onipoténcia do
sujeito cognoscente para desfazer
as diversas polaridades que se
constituem, principalmente no direito
processual, que antevé a dificuldade
de regular homogeneamente as
pretensdes ou direitos individuais e
os objetos materiais da relagéao
processual, influenciando e ao
mesmo tempo sendo afetado pelo
processo social de fragmentagao.

Os direitos individuais
desenvolvem-se portanto como
expressao da diferenga abrigada
no paradoxo de que todos tém direito
a expressar sua diferencga, sem que
a unidade do direito para isto possa
ser ameagada. Dafi haver o
desligamento da representagéo do
direito como envolvendo direitos
reciprocos, corrente na idade média,
passando-se a realidade de direitos

10 Cf. Niklas Luhmann (1981:364).

complementares.’® Neste sentido é
interessante notar como afigura do
direito subjetivo é recomposta por
obra da reorganizacao da heranga
juridica medieval, através dos
pandectistas no século XIX: direitos,
faculdades, situacgoes juridicas,
atribuicdes sao agora termos com
0s quais o conhecimento juridico
designara as diferentes posicoes em
que podem ser descritos as agoes
dos diversos sujeitos, nao
necessariamente biunivocos ou
correspondentes entre si.

De outra parte, ha que se
constatar que os direitos individuais
nao sao apenas direitos do individuo,
repercutindo sobre a propria
possibilidade de construcao de
“pontes”ou interdependéncias entre
as diversas necessidades
institucionais e interdependéncias
entre a economia, a politica, e mesmo
areligiao (o direito candnico e a Igreja
continuam muito tempo exercendo
influéncias em vastas regides)
exigindo portanto variabilidade em
sua aplicacao. Uma das
conseqguéncias de tal maleabilidade
das férmulas do direito moderno sera
a relativizagao da classica divisao
entre direito “publico e direito
“privado” frente a necessidade de
clausulas de interpretacao mais
elasticas, de um lado, e da mudanga
da administragao dos direitos no
Estado no Direito contemporaneo,
de outro.
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Como bem percebeu Marcio
Diniz (1999: 41), as condigoes da
modernidade implicam politicamente
que

“Num Estado de dimensoes tao
gigantescas perante as cida-
des-Estado antigas parecem
Obvias as dificuldades de uma
participacao direta dos individu-
o0s no poder(...) A grande maio-
ria dos cidadaos geralmente se
encontra excluida do exercicio
direto da soberania e concebe-
ra, sempre, as idéias de sobe-
rania e de poder como garan-
tias dos seus direitos indivi-
duais que, nos tempos moder-
nos, em virtude das relagoes
econdémicas, foram estendidos

e multiplicados para propiciar a

busca da felicidade pessoal de

cada um”

Ocolre ai portanto uma cisao
entre o direito praticado e direito
refletido, com a reflexao autdnoma
sobre o direito sendo sublimada pelo
positivismo, na absoluta separagao
entre “ser” e “dever ser”, ao mesmo
tempo em que “cientifizara” toda a
pratica juridica. A inadequagao de
tal postura se tornara cada vez mais
evidente quando o esgotamento do
modelo de dedugdo transcendental
dos direitos exigir novas formas de
imbricac@o entre politica e direito
capazes de lidar com a novo
pluralismo juridico resultante de

formas mais abstratas, até chegar-
se as diversas variantes de direitos
atuais: individuais, sociais,
processuais, difusos, coletivos,
politicos etc." Resta saber portanto
como o Estado ira organizar-se para
corresponder a essa dinamica dos
direitos individuais.

4. Constitucionalizacao dos
Direitos individuais

Do ponto de vista socio-
evolutivo as instituicdes estao por
vezes disponiveis antes que seu
pleno sentido histérico encontre
expressao. Isto fica claro ao
examinarmos o Estado constitucional
moderno em relacao a pré-existéncia
de sua dimensao jurisdicional, sem
que implicasse no entanto papel de
referéncia para a criagao de espacos
de liberdade individual. Necessidades
de organizagdao mais elaboradas
advindas de choques politicos de
estamentos e classes, bem como
da economia mercantil atuarao sobre
a organizagao juridica estatal,
retirando a atividade jurisdicional da
orbita do que mais tarde se chamara
de “executivo™constituindo-a na
funcao especifica de dizer o direito
valido.

Com o moderno Estado cons-
titucional os direitos individuais sao
elevados a categoria de leitmotivda

“* No caso dos direitos coletivos reconhece Callera (2000: 137 ss.) que ndo 0s ha sem representacdo, ou seja, sem a

figura politica ancorada no direito constitucional.
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dindmica juridica. O controle das
diversas possibilidade de combina-
¢Oes de direitos e do potencial de
conflitos gerados pela impossibili-
dade de realizagdo de todas as
projegdes individuais faz com que
caiba ao Estado nao sé administrar
a convivéncia concomitante de tais
expectativas, mas também atuar
preventivamente de modo a suge-
rir a possibilidade de seu completo
atendimento. Diferentemente do Es-
tado estamental, em que a lealda-
de de troca de favores pessoais e
a busca de agradar marcavam um
tempo social mais lento, os indivi-
duos-consumidores de hoje tém uma
dimensao de fruicao de direitos ime-
diata, dificil de ser compensada
somente com a nogdo pessoal e
diletéria no tempo e espacgo de mérito
e honra.

Assim a disponibilidade
individual de direitos encontra pela
frente um limite representado pela
novas necessidades de organizacdo
do Estado, que fundamentarao no
Direito Publico — mas nao somente
nele, repercutindo sobre a auto-
representagao do direito civil — regras
dispositivas de direitos e de clausulas
do ius cogens. Para garantir o
usufruto dos direitos constitucionais
o Estado arvora-se em seu arbitro,
ao prego portanto de uma certa
redugao do ambito de liberdade dos
sujeitos. Poroutro lado, a semantica
referida aos direitos ganha

independéncia dos modos sociais
de sua representacao; a propria
referéncia a valores depde a favor
disto, na medida em que os valores
permitem inimeras pontes com a
forma concreta de decisao dos casos
pelos ¢rgaos oficiais encarregados,
deixando - sempre aberta a
possibilidade de, “na préoxima vez”,
decidir de forma diferente.

Isto acontece sobremodo
através do judiciario, tendo em vista
dispor mecanismos capazes de atuar
no tempo e no espago das categorias
juridicas de modo diferenciado,
aplicado caso a caso. Por isto ndo
é casual que o processo de
constitucionalizagdo dos direitos
individuais terd sua decisiva
participagao, como demonstra Gerald
Stourzh (1989:165) no caso norte-
americano, envolvendo desde a
previsao constitucional de igualdade
de condigdes de participagdao em
julgamento até o instrumento mais
elaborada do judicial review. Por
outro lado, justamente pela
imprevisibilidade do resultado final,
funciona o processo judicial como
mecanismo “cooptador” dos
individuos. Isto é essencial para o
Estado regulador que sucedera ao
Estado liberal, vez que frente a
inevitabilidade da necessidade de
regulamentacao dos direitos havera
uma reelaboracao da liberdade tal
como albergada pelo teoria do sujeito
de direito classica.™

"2 Mesmo com tais modificacdes a teoria juridica do direito subjetivo ndo foi ainda capaz de integra-las a seu ambifo
de explicagdo, permanecendo numa visdo ‘nominalista” do problema.
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Particularmente aos Tribunais
Superiores cabera a tarefa de conter
e eventualmente distender a
interpretacao de direitos individuais,
valendo-se para tanto dos diversos
niveis tedricos e metodoldgicos em
que €& possivel construir a
interpretagao e da interacao com
outras fungdes do Estado. Além do
uso das propriedades retdricas
herdadas da tradicao, verifica-se a
renovacao do papel particular que
cabera aos principios juridicos, ndo
por acaso instrumentos fundamentais
para maior alcance e elasticidade
da regulagao normativa.

Uma sociedade mais complexa
necessita de um direito capaz de
refletir sobre simesmo de forma mais
elaborada. A teoria juridica assim
moldada sera capaz de constatar
que o horizonte de sua compreensao
desloca-se com o ganho da
capacidade de explicagao. Se nos
primordios do sistema constitucional
moderno os direitos individuais eram
vistos como defesa contra o poder
do Estado, no mundo contemporaneo
desenvolverao papel mais sofisticado
- nao como forma de controle do
poder, mas também como expressao
de formas de sociabilidade
intermedidrias entre Estado e
Sociedade, ou entre Estado e
Sociedade Internacional. Assistimos
hoje a configuracao dos direitos
individuais sob a forma de valores
humanitarios e exigéncias morais de
que no futuro a barbarie ja ndo possa
prevalecer. Tal exercicio faz parte
do mesmo do sentido obrigatorio de

sua realidade juridica, como
expressao de que as individualidades
e fundamental ndo reconhecer
apenas a situacao de “ilha”, mas ha
que sobretudo dar-se conta da
existéncia do “arquipélago”.
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