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RESUMO

A partir de um caso ocorrido no ano de 2006, emeastabelecimento comercial
denominado Bar Tuim, no centro da cidade de PokgrA, Estado do Rio Grande do Sul,
Brasil, em que frequentadores entraram em disjiitaafcom agentes da Prefeitura Municipal
em torno da interpretacdo do alcance de uma lgiotieia administrativa, esta dissertacao
apresenta critérios para definicao de limites ddepale policia frente ao direito a liberdade
individual inscrito na Constituicdo Federal. O casacreto conduz a uma hipotese de fato,
qual seja, a de que ha um novo paradigma existemeiaociedade contemporanea, que se
denominou paradigma existencial dos habitos saiglavearacterizado como uma
supervalorizacéo dos cuidados com a saude como deodiola. O pressuposto deste trabalho
€ justamente o de que esse novo paradigma exstemen pondo em marcha sucessivas e
crescentes proibicbes no terreno atinente aos dsalritdividuais, tendentes a limitar a
liberdade individual das pessoas. O novo paradigxstencial € examinado a luz de varias
teorias que procuram explicar a realidade conteamga. Para definir critérios aptos a
delinear limites ao instituto do poder de policegorre-se a disciplina da filosofia politica
para, a partir de conceitos préprios desta, ap@tamentos de conteltdo para construir
critérios para a definicdo de limites. Esses eléosede conteudo sdo elencados a partir da
escola do liberalismo politico europeu do sécul¥,Xlo liberalismo politico contemporaneo
e da filosofia politica norte-americana. Partindiessa hipotese de fato, procuraremos
estabelecer critérios para a definicdo de limitag& do Estado no que se refere a proibigdes
relativas aos habitos individuais. A presente diaséo € também uma contribuigédo a critica
a determinados aspectos do modo de vida contenmgmraa que se refere a supervalorizacao

dos habitos saudaveis.

Palavras-chavespoder de policia, limites, constituicdo, habitosdseveis, filosofia politica,
liberalismo politico



ABSTRACT

After an event held in the year of 2006, at BarnTua business premise, located at
downtown of Porto Alegre, Estado do Rio Grande do, 8razil, in which customers
disagreed with Porto Alegre Council employees altogtinterpretation of an administrative
police law scope, this paper presents some cniteioo the definition of the police power
boundaries in what refers to the right of persdregdom in Brazil Federal constitution. The
present case leds us to the hypothesis that tlser@ mew existential paradigm in the
contemporary society which refers to healthy hahitd is characterized as an overvaluation
of heath care as a way of life. This work assunmpi® exactly that this new existential
paradigm is raising sucessive and growing prolabgiin the field of individual habits, which
might limitate our individual freedom. We analyzbis new existential paradigm using many
theories which intend to explain the contemporaglity. In order to define some criteria
useful for drawing the boundaries of the police pownstitute, we have appealed to the
discipline of political philophy so that we can dhgh its concepts access some elements
important to develop criteria for defining theseubdaries. These content elements can be
seen in the political liberalism from the Europesamool of the nineteenth century, in the
contemporary political liberalism, and in the NoAmerican political philosophy. Through
this hypothesis we intend to establish some catari the definition of boundaries to the
State's actions in what refers to prohibitions teglato individual habits. This paper also
intends to be a contribution to the critic raisedséveral aspects in our contemporary way of
live, as the overvaluation of healthy habits.

Keywords: police power, boundaries, constitution, healthy itsabpolitical philosophy,

political liberalism
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INTRODUCAO

O grande e predominante principio, para o qual
todo argumento desenvolvido nessas paginas converge
diretamente, é a absoluta e essencial importanoia d
desenvolvimento humano em sua mais rica diversidade
Wilhelm von Humboldt

Sabe-se que, na primeira edi¢cdo de seu célebreenstulado Sobre a Liberdade
John Stuart Mill, talvez o mais importante tedritmliberalismo politico classico, fez constar
em epigrafe a frase reproduzida acima, de Wilhedm Mumboldt, outro expoente dessa
mesma escola. Fizemo-la constar por razdes sinalsolja que € de simbolos que se faz a
politica, mas, também, eventualmente, a filosofis elebates académicos. E que é preciso
deixar assente, desde logo, o que a presentetdigB®endo €. Ela ndo é, por qualquer modo,

uma defesa do tabagismo, do alcoolismo ou de quaiggtros habitos prejudiciais a saude.

Antes, trata-se da tentativa de estabelecer urtieacaio que adiante caracterizaremos
como o paradigma existencial dos habitos saudageis, ¢ uma das caracteristicas das
atitudes popularmente chamadas de politicamenteetasr A hipdtese deste trabalho é
justamente a de que este novo paradigma existenaralcteristico das sociedades ocidentais
contemporaneas, vem pondo em marcha sucessivasoewtes proibicdes no terreno atinente
aos habitos individuais, tendentes a limitar artibde individual das pessoas. A partir dessa
hipotese de fato, procuraremos estabelecer cstgrava a definicdo de limites a acdo do

Estado no que se refere a proibi¢des relativada@oisos individuais.

Esta hipotese de fato — a de que ha um novo panadexistencial dos habitos
saudaveis — funciona, na presente dissertacdo, com@onto de partida empiricamente

constatavel, do qual ndo nos ocuparemos em derannbtata-se de uma evidéncia. Nunca

! HUMBOLT, Wilhelm von.Os limites da acdo do Estadmtroducéo do Editor da edicdo americana. Rio de
Janeiro: Topbooks Editora, 2004, p. 55.
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antes, como hoje, a sociedade valorizou os hat#oada saudaveis, 0 que tende a gerar a
proscricdo do seu contrario: os habitos de vidasadiolaveis. Como consequéncia — este é 0
ponto, 0 novo paradigma gera uma dindmica marcatemeestritiva da diversidade

existencial, uma uniformizacdo dos habitos indigidwou uma exacerbacgéo disso.

O substrato tedrico desse fendbmeno buscaremos ésrfantes, coincidentes neste
caso, mas bastante diversas entre si: 0 HigienMético do século XIX, que serviu de base
para a modernizacdo do Brasil e que impds uma pod@am urbana ao pais no final do
periodo colonidt a Sociedade Disciplinar, ou Panoptismo, de Mi€fmlicault, conceito pela
primeira vez apresentado num ciclo de palestrafenqo no Brasil e intitulad@ verdade e
as formas juridicag no qual Foucault sustenta que a sociedade contamgmse caracteriza
mais pela preocupacdo com o controle das acdetualidades dos individuos do que com a
punicdo de suas infracbes; e o PaternaliScanceito da area da ética médica, que admite a
beneficiéncia, a promog¢édo da saude do pacientenmesntra as escolhas autbnomas que

esse individuo possa vir a ter.

A busca por limites procurara respostas nas reflexid liberalismo politico classico —
dai a referéncia a Mill, Humboldt e outros exposrda filosofia politica do século XIX — e
nas suas reflexdes sobre a liberdade como repositlir autonomia e da diversidade
humanas. Destaca-se John Stuart Mill, o mais proame tedrico dessa escola, que teorizou
sobre a necessidade, para o bem do desenvolvindast@otencialidades humanas, de se
preconizar um espaco de autonomia individual, sssiros atinentes as escolhas de modos
de vida, imune a acdo ndo apenas do Estado, mae,também, a acdo da sociedade, da

opinido das maiorias.

Além de expoentes classicos do pensamento likenadesente dissertacdo valer-se-a
também de autores atuais que refletiram sobretestatica, tais como: Norberto Bobbio e
Ronald Dworkin. Bobbio € com certeza o autor cop@@neo que mais insistiu quanto ao
fato de que o programa do liberalismo politico posalor universal e permanente e de que
seus postulados sdo incontornaveis para qualqo@t@humanista de sociedddBworkin,

por seu turno, possui relevancia por defender us@opeculiar do liberalismo, sustentando

2 COSTA, Jurandir Freir®©rdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 1983.

¥ FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 86.

4 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James Frincipios de ética biomédic&ao Paulo: Edicdes Loyola,
2002.

®> BOBBIO, Norberto.O futuro da democracia Uma defesa das regras do jofio de Janeiro: Paz e Terra,
1986. p. 109.
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gue a sua moralidade constitutiva ndo é a liberdades a igualdade, querendo com isso
significar que o dever primeiro do Estado é tratarindividuos com igual consideracéo,

mantendo neutralidade quanto a o que é uma bo4 vida

A reflexdo partira de um caso concreto: o caso @oTBim, um incidente ocorrido no
ano de 2006, no centro da cidade de Porto Alegsiadd do Rio Grande do Sul, Brasil,
quando populares frequentadores desse estabelésineagiram a execugcdo de uma sancéo
estatal, que, com base na legislacédo de policiangtrativa, pretendia punir um bar que se

autoproclamava exclusivo para fumantes.

Dois sdo os sentidos da escolha desse caso con€repoimeiro € que ha uma
confrontacdo em torno de uma interpretacdo daQspopulares envolvidos sustentavam um
determinado entendimento sobre os limites de pr@ibgue aquela norma poderia ensejar, e
o Estado sustentava outro: um tipico caso de sedigddesobediéncia cililO segundo
sentido é que o caso funciona como uma situacdtelon uma situacdo que suscita o debate

sobre limites.

No dia 13 de julho de 2006, foi promulgada a Lemptementar n° 555, aprovada
pela Camara Municipal de Vereadores, “que proibeMaonicipio de Porto Alegre, o uso de
produtos fumigenos em recintos coletivos e em tegide trabalho coletivo, exceto para as
areas destinadas exclusivamente a esse fim, deseedevidamente isoladas e com

arejamento conveniente”.

A Lei representou um marco na questdo da proibadocigarro em ambientes
publicos na cidade de Porto Alegre. Até entdo, regd uma mera separacao fisica, em
ambientes que poderiam, inclusive, ser continuoe dumantes e nao fumantes. A nova
regulamentacdo de policia administrativa consagommo regra, a proibicdo de fumar,

excetuando-se as areas exclusivas, denomiffiacha@siromos

® DWORKIN, Ronald.Uma quest&o de principi®&ao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 306.
"THOREAU, Henry DavidDesobediéncia civiPorto Alegre: L&PM, 1997.
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Houve grande repercusséo na cidade. O debate nemtou-se no caso dos bares e
restaurantes, seja porque a proibicdo em repastigdiglicas e no comércio em geral era mais
antiga e, ao que se sabe, vinha sendo observgdagp@gue o0 habito de fumar esta mais
fortemente associado ao consumo de bebidas alasdbe qualquer sorte, o fato € que houve
grande repercussdo nessa area. Como a penalidadeigse recaia apenas sobre o
responséavel pelo estabelecimento — o comerciant@itando-se a penalizagdo ao fumante a
mera adverténcia verbal, passou-se a discutir Hcguslesse dispositivo, tido como
excessivamente rigoroso com o comerciante e bramwioo fumante, o infrator propriamente
dito.

A Secretaria Municipal de Industria e Comércio (SMlestabeleceu um periodo
inicial para esclarecer os destinatarios da notimétando-se, nesse periodo, a notificar os
estabelecimentos para que tomassem providéncias paeu cumprimento, que eram a
afixacdo de placas informando a proibicdo e, pargque desejassem, a constru¢do de “areas
destinadas ao atendimento de fumantes”. Para abedstimentos que ndo possuissem as

areas exclusivas, a proibicao era total.

Com o inicio das autuacdes, o debate intensifieouAs radios, os jornais e 0s
programas de debates noturnos das televisfes ichsgcuamplamente o assunto. Além, é
claro, das pesquisas e enquetes, que alimentapatéraica.

Como quer gue seja, o fato é que esse assunta feavinanha do dia 20 de julho do
ano de 2006, no n° 333 da Rua General Camara,cordiecida pelo antigo nome Rela da
Ladeira, endereco do tradicional Bar Chopp Tuim, estalaketto com mais de 60 anos, 35
dos quais naquele local. O Tuim é um tipbmieco como muitos outros nos centros das
cidades, gue servem tira-gostos regados a chop@viRiente, ali também grassa o consumo
generalizado de tabaco. Como o estabelecimentoi® pequeno, ndo comportando area

exclusiva, o cigarro teria de ser totalmente banido

Apds algum debate entre os proprietarios e os émtqdores mais assiduos, o0s
presentes resolveram afixar uma placa de bom tamaalporta do estabelecimento, com os
seguintes dizere®ar Exclusivo para Fumante# iniciativa de afixacdo da placa, tida, ndo

sem uma certa razdo, como provocativa, despenteacdo enérgica das autoridades.

Seguiu-se que a fiscalizacdo da Secretaria Munidgdndustria e Comércio foi ao
local e retirou a placa. Estava instalado o tumditdignagcao de frequentadores, a Brigada



14

Militar foi chamada e compareceu ao local. Nesserim, a placa foi retomada dos fiscais
pelos frequentadores, que insistiam em recologdsldugar. Apdés ainda algum tumulto,
houve a emissédo do auto de infracdo e multa delREB& (quatrocentos e quatorze reais e
trinta e oito centavos). Com a retirada dos fiseada Brigada Militar, a situacdo voltou a

normalidade. E a placa foi recolocada.

Note-se que os sediciosos do bar Tuim tinham parfeonsciéncia de sua acgao
politica e uma intuicédo juridica muito clara sobgelimites das proibicdes numa sociedade
livre. Consta que, no tumulto e mesmo nas ent@vigtie se seguiram, a alegacao era a de
atentado a liberdade individual: se a lei visav@qger a sociedade em geral, a saude publica,
o direito dos ndo fumantes, ndo poderia, em ultandlise, proibir a existéncia de um

estabelecimento exclusivo para adultos que desejadsdicar-se ao habito de fumar.

A Lei Complementar n° 555, de 13 de julho de 2@06ma norma juridica de policia
administrativa, que, como tal, se destina a regolaxercicio da liberdade e os usos da
propriedade com vistas a harmoniza-los com osdassess gerais da sociedade, expressos na
ordem publica. A natureza do poder de policia myzo neste sentido, de maneira
paradigmatica, a propria funcdo do direito seguadoncepcdo do Estado liberal, que nada
mais é do que instrumento de limitacdo da liberdadta propriedade com o objetivo de
viabilizar o convivio entre os individuos na soeiée. Desde os contratualistas, pelo menos,
que fundaram a concepcdo moderna do dever de abidi® sentido teleoldgico do Estado
€ justamente permitir o convivio comum das libeedadnediante sua limitacdo e sua sujei¢cao

a ordem juridica.

Deve-se a Kant, tido como o primeiro e mais impudafilosofo do liberalismo
politico’, a invencédo da ideia de que o Direito é um sistemdado na compatibilidade das
liberdades. Na sua obfoutrina do Direitq enuncia o seu principio universal de Direto,

8 BERLIN, Isaiahldéias politicas na era romanticaascensao e influéncia no pensamento mod&aw Paulo:
Companhia das Letras, 2009. p. 72.

° BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emanuel Karatsilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.
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segundo o qual “é justa toda a acdo que por gipo8ua maxima, nao constitui um obstaculo
a conformidade da liberdade do arbitrio de todos ecliberdade de cada um segundo leis

universais™®°

A presente dissertacao recorrera a licdo dos ctissdo liberalismo politico, em busca
de elementos de contetdo que permitam estabeledenites das normas de policia ou, por
outra, verificar até que ponto as normas de pofiodem proibir condutas. Conforme se vera
a seguir, a doutrina contemporanea do Direito Adstrattivo € toda voltada para a critica da
ideia de que haveria um “poder” autbnomo de pglicgapralegal, a disposicdo das
autoridades, para ser usado ao seu bel prazes E$8eos acentuam a estrita vinculagdo do
instituto do poder de policia a Lei e a Constitaiggem, o problema de que nos ocuparemos
€ outro. Posto que o instituto cinge-se a Lei, @ié ponto pode a Lei, mantendo-se

constitucional, proibir condutas numa sociedadeHv

O limite das proibicdes, que podem ser veiculaddaspnormas juridicas de policia
administrativa, tal como a Lei Complementar n® 5je ser buscado maputdo Art. 5° da
Constituicdo Federal, que expressa a garantiaitarighal da inviolabilidade do direito a
liberdadé’. E esta garantia o elemento que deve oferecevstspsobre a questéo dos limites

das proibicdes.

O problema que se apresenta é que o dispositiwitarional do Art. 5°, que garante
a inviolabilidade do direito a liberdade, € umauslfla geral, vale dizer, uma proposicao
juridica com conteudo aberto, que admite diversapgbes. Fora do ambito da ciéncia (ou da
filosofia) juridica, mais propriamente no terrerefidlosofia politica, também s&o variadas as
significacdes possiveis do conceito de liberdadente a uma situacdo em que impera a

polissemia, 0 objetivo deste trabalho é uma tergtade oferecer elementos para a defini¢cao

19 K ANT, Emmanuel Doutrina do Direita S&o Paulo: icone, 1993. p. 46.

1L «Art. 5°. Todos s#o iguais perante a lei, semirdifib de qualquer naturezggrantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Rafwiolabilidade do direito a vida,a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.” CONSTITUICAO REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 04 (grifos n0ssos).
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de um contetdo minimo para o conceito contempordadiberdade, capaz de moldar limites
para as normas de policia.

E frequente nos debates sobre hermenéutica juddideia de que ha uma dissociagéo
entre os conceitos de texto e norma. O texto sge@mas um registro de entrada do trabalho
interpretativo, sendo a funcéo desse ultimo, justde buscar a definicdo da norma juridica
constante do texto, normalmente relacionado com chiamado “caso concreto”. Essa
abordagem, obviamente, supera toda a simplificdaddeia de que o texto, em si, carregue 0
seu significado e, mais importante ainda, de qy& ta determinado significado e apenas
um significado, “colado” ao texto. Para usar unasédrfeliz de Streck, “o texto n&o existe em
uma espécie de ‘textitude’ metafisita”

N&o sera objeto desta dissertacdo, no entantoameexios diversos projetos que se
apresentam para solucionar o problema da dissaciegfie texto e norma, tais como a
referida Hermenéutica Filoséfica de Lénio Streckeaeoria Estruturante do Direito de
Friedrich Mdller. Antes, procederemos de modo #nali partindo da evidéncia de que o
textoliberdadedo Art. 5° da Constituicdo ndo encerra sua nodeeendo esta ser construida
a partir do estabelecimento de determinados valaelacionados a uma determinada

moralidade politica.

Nesse sentido, nossa analise aproxima-se maiofagta de Dworkin, que propugna
0 que denomina de a leitura moral da Constitui@divro O direito da liberdade — A leitura
moral da Constituicdo norte-americanaais especificamente na introducdo, denomiada
leitura moral e a premissa majoritari@workin sustenta que os dispositivos da Constituica
americana mais abstratos devem ser interpretado® dazendo referéncia a principios
morais de decéncia e justica. Além disso, propygthe analise historica e pela sua conhecida
exigéncia de integridade constitucional. Para &lBeclaracdo de Direitos determina que o
Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas atosdgnio como dotadas do mesmo status
moral e politico; deve tratar todas as pessoasaomesma consideracaeq(al concer)y e
deve respeitar as liberdades individuais que foredispensaveis para esses fins, entre as

12 STRECK, Lénio Luiz.Verdade e Consense Constituicdo, Hermenéutica e Teorias DiscursivaBa
possibilidade a necessidade de respostas corretdg@ta Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 169.
Ver, também, Friedrich Mdller: “[A] norma juridicado esta ja contida no codigo legal. Este contéemap
formas preliminares, os textos das normas. Estms,spa vez, se diferenciam sistematicamente da anorm
juridica, a ser primeiramente produzida, i.€.zita para fora’ em cada processo individual desdecjuridica”.
MULLER, Friedrich.Métodos de Trabalho do Direito ConstitucionRio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 129.
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guais (mas ndo somente) as liberdades mais esa@o#nte declaradas no documento, como

a liberdade de expressdo e a liberdade de refigiao.

Mesmo considerando as abissais diferencas enggime constitucional americano e
o brasileiro, a proposta dworkiana pode auxiliaoreremente na tarefa deste trabalho,
principalmente, por meio da ideia de que um coaaistrato como € o de liberdade, deve ter
seu conteudo interpretado a partir da afirmacaende determinada moralidade politica. Essa
moralidade tem uma historia e guarda uma relacdointegridade com a tradicdo
constitucional do pais, de modo que 0s juizosengsstido, se ndo sdo deduzidos da simples

interpretacéo juridica, também n&o sdo meramehitiaaios.

O fundamento tedrico deste trabalho estara assemi@dgerspectiva dos valores do
lluminismo e em sua vocacao pluralista herdada rteoologia liberal, para o qual a
diversidade das formas de vida € esteticamentquaugdora e eticamente valiosa, desde que

as préaticas dos individuos n&o violem principidsensais de justicd.

O programa do liberalismo politico classico sempre em vista a diversidade dos
modos de vida, o dissenso de pontos de vista, tido® elementos enriquecedores da vida
humana. Deve-se a Humboldt a no¢céo de que o Hoeraahe o desenvolvimento completo e
harmonioso de todas as suas potencialidades, m@sjg30, necessita de liberdade e o que
chama de “uma variedade de situacbes”. “A liberdemestitui a primeira e indispensavel
condicdo que um semelhante desenvolvimento pressapdentanto, existe além disso uma
outra condi¢do essencial — intimamente conectada adiberdade, € bem verdade -, uma

variedade de situacde¥”

13 DWORKIN, Ronald O direito da liberdade- A leitura moral da Constituicdo norte-americe®&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 11.

1 ROUANET, Sergio PauldVal estar na modernidadensaios. lluminismo ou barbérie, a crise da cag#o
modernaS&o Paulo: Companhia das Letras, 1993. p. 34.

> HUMBOLDT, Wilhelm von.Os limites da ac&o do Estadmtroducéo do Editor da edicdo americana. Rio de
Janeiro: Topbooks Editora, 2004. p. 143.
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A dita variedade de situagbes reduz-se em um atebide regulacdes estatais
excessivas, no que se refere ao modo de vida,dgerana uniformidade que, normalmente,

leva a restricdo do desenvolvimento das poteneaidéid humanas.

Vi

O conceito de liberdade individual ou, mais gersmente falando, de liberdade néo é
um conceito especificamente juridico. Antes, asigli®ias juridicas, a ciéncia e a filosofia
juridicas, tomam-no de uma outra disciplina que féoaofia politica. Desde sempre, essa
disciplina ocupou-se dos temas relativos ao degeolskdiéncia e a legitimidade do poder.
Por que devemos obedecer a outrem, ao Estado,b@oaso? A quem e por qual motivo
devemos obedecer. “Trata-se aqui do problema berhecalo da natureza e da funcéo do
dever de obediéncia politic"Os temas da filosofia politica, nessa acepcaaifsigm uma
reflexdo em ultima analise sobre a legitimidad@aider.

Ao discutirmos o contelddo contemporaneo do conastdiberdade, vale dizer, ao
discutirmos até onde, a partir de que matérias, ltase em que razdes o Estado pode proibir
condutas, estaremos obviamente saindo da searaapnepte da ciéncia ou da filosofia
juridicas e estaremos adentrando numa outra disgjphquela que, no dizer de Betlin
discute o problema da obediéncia. Trata-se, aslknsaber até onde pode o Estado limitar a
liberdade individual, considerando-se que a Carngéib Federal garante a inviolabilidade

desse direito.

O conceito de liberdade possui uma infinidade deides. Mais do que iSso, seus
sentidos possiveis foram diversos no curso do psockistorico. Por meio de uma parafrase
de Constant® pode-se dizer que a liberdade dos antigos ndoméesma liberdade dos

modernos. Ademais, mesmo na era moderna, esseitcosaieeu profundas transformacdes

6 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politica- A filosofia politica e a licdo dos classicos. Rie Janeiro:
Campus, 2000. p. 68.

7«(...) no coracdo da filosofia politica propriamenti¢a esta o problema da obediéncia, e que é nammin
conveniente ver as questdes tradicionais do assemtaermos desse problema.” BERLIN, Isai&théias
politicas na era roméntica ascenséao e influéncia no pensamento mod&&w Paulo: Companhia das Letras,
2009. p. 79.

8 CONSTANT, Benjamin. Da Liberdade dos Antigos Corapa & dos ModernoRevista de Filosofia Politica
Porto Alegre: L&PM, 1985.
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em sua concepc¢do, desde uma visdo da liberdade adeguacdo a vontade divina, a

natureza humana ou aos ditames da razao, até eitmooantemporaneo.

Visto, assim, como um problema de filosofia paditio conteldo do conceito ou a
norma que o texto “liberdade” encerra deve adnaitipossibilidade de um pluralismo de
proposicdes. Esse pluralismo de proposicdes deaaraatureza da esfera publica nas
sociedades e nos Estados liberal-democraticos ropoténeoS, que pde em debate as
diversas concepc¢bes de mundo (antropologias fite)f o que vem a ser (ou deveria ser) o
conteudo do debate politico. Desse modo, visdesmdado conservadoras, liberais,
positivistas no sentido filoséfico e totalitariasyplicam em posi¢cdes diversas sobre o
conteudo da norma contida no texto “liberdade”.

A questdo que exsurge da situacdo acima descrita seguinte: diante dessa
pluralidade de proposic¢des, haveria um conteudanmindigamos invariavel, do conceito de

liberdade? O objetivo deste trabalho é responédssa questéo.

Vi

Realizaremos uma divisdo em trés capitulos. No g@rancapitulo, apresentaremos
uma andlise do instituto juridico administrativo ploader de policia. Ao modo da doutrina
administrativista, que combina andlises com a &ttate doutrinadores, apresentaremos um
conceito do instituto, uma analise historica de feumamacao e configuracdes atuais, além da
compilacdo de suas caracteristicas principais. Boisres se destacam nesse ponto: Celso
Antonio Bandeira de Mello e Ruy Cirne Lima. O primeressalta-se pela completude das
formulacbes, em cuja definicgdo do instituto do pode policia praticamente todos os
administrativistas se baseiam; o segundo, pelo rdedabordagem, em que o destaque para a
precedéncia dos direitos individuais sobre as qpgetivas de policia e a estrita vinculacao a
Lei s&o como antecipacdes, em décadas, das chitggsisuais as caracteristicas do instituto
do poder de policia. A relevancia da abordagem idee@.ima deve-se a este ineditismo,

mormente se se tiver em conta que a sua ébacipios de Direito Administratiyoagora

Y TAYLOR, CharlesArgumentos filoséfico$ao Paulo: Edicdes Loyola, 2000. p. 275.
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reeditad®’, foi na verdade escrita na década de 50, o qiazsdumentar a importancia do

sentido democratico e liberal de sua abordagem.

Examinaremos as formulacdes de Gorfille Sundfelé e a ideia comum de que o
conceito de poder de policia encontra-se histocdaensuperado, devendo ser substituido por
outras formulacdes. A contribuicdo da critica desagtores, conforme se vera no capitulo
primeiro, € fundamental em termos politicos, mor@em paises como o Brasil, de escassa
tradicdo democratica e em cujo registro de variesodos historicos os direitos humanos
foram sistematicamente desrespeitados. A perspedtisses autores é aquela denomieada
parte populipor uma classica diade proposta por Bobbiquer dizer, a perspectiva dos

direitos individuais como anteriores e superiores paerrogativas do Estad@x( parte

principi).

A despeito dessas contribuicbes, no entanto, pmoEmmos demonstrar que suas
proposi¢cdes produzem tdo somente mudancas terrmgicadquanto ao instituto e que os
problemas teodricos e praticos encerrados pela dudgdPoder de Policia seguem sendo o0s

mesmaos que sempre foram.

Vil

O segundo capitulo demonstrara a existéncia do mavadigma existencial dos
habitos saudaveis. JA4 que este € uma evidénciaieanpente constatavel, este trabalho
procurard elementos da formacao desse novo paradigmvarias teorias que se ocuparam
em ressaltar determinados elementos da realidadl.s&cm especial, tratar-se-a do
Higienismo Médico, movimento introduzido no Brasib século XIX, que preconiza a

disseminacdo dos habitos saudaveis como forma meol®m social. Esse movimento, que ja

20 IMA, Ruy Cirne.Principios de Direito AdministrativdSdo Paulo: Malheiros, 2007.

L GORDILLO, Agustin ATratado de Derecho AdministrativBuenos Aires: Ediciones Macchi-Lopes, 2000.
22 SUNDFELD, Carlos AriDireito Administrativo OrdenadoiSao Paulo: Malheiros, 2003.

23 BOBBIO, Norberto Estado, Governo, Sociedadepara uma teoria geral da politica. S4o Paulp:ePgerra,
1999. p. 63.
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experimentou diversos periodos de larga influénoi@rasif’, parece estar também na base
do consenso que se faz hoje em torno do idealddesaudavel.

Uma das caracteristicas desses periodos de influédoc higienismo é o
prestigiamento do saber médicEsse fato esta indubitavelmente presente nansidncias
atuais, em que médicos sdo alcados quase a cordicéelebridades, publicam livros (por
sinal, sobre habitos saudaveis) que figuram ntslide mais vendidos, possuem quadros em

programas de televisao, entre outros fendbmenos.

Outro aspecto que sera preciso examinar é queientsgo posiciona-se e vé a si
mesmo como uma espécie de ortopedia moral. Vist® tgmm como pressuposto uma
antropologia filoséfic® claramente positivista, concebe os habitos de sadalaveis como
procedimentos cujo objetivo e alcance extrapolamm, muito, a mera saude fisica,
respondendo ndo apenas pela higidez psicolégiaaeios sana in corpore sano)mas,

inclusive, pelas qualidades (ou defeitos) morais.

Ainda, no plano socioldgico, examinaremos o conced Sociedade Disciplinar, ou
Panoptismo, formulado por Michel Foucault. O inkeeeem Foucault deve-se ao fato de que
este descreve determinadas caracteristicas daladeieontemporanea, concluindo que uma
das mais importantes € a preocupacdo com o cormtodendividuos, a uniformizacdo de
condutas, o controle das acdes e virtualidadesndogduos.

O termo panoptismo € uma invencdo de um outrodibeportante, Jeremy Bentham,
e oferece uma imagem interessante da ideia deotmntom a qual Foucault trabalha.
Panopticonera um edificio em forma de anel, no meio do duzaia uma torre. O anel se
dividia em celas que podiam ser vistas da torreckda cela, havia, conforme a natureza da
instituicdo, uma crianga aprendendo, um prisioneim operario, todos vigiados pela torre.

Para Foucault, panopticoné a utopia da sociedade que atualmente conhetemos

No segundo capitulo, por fim, examinaremos o céocgmado da disciplina da ética

biomédica, do Paternalismo. Este se relaciona a afitéde, no trato dos pacientes, que

24 GOIS JUNIOR, Edivaldo e LOVISOLO, Hugo Rodolfo. €eentinuidades e continuidades do movimento
higienista no Brasil do século X)Revista Brasileira da Ciéncia do Espqne 25, n. |, p. 41-54, set. 2003.

%5 COSTA, Jurandir Freir®©rdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 19834p. 1

% pPara uma descricdo do conflito entre uma antrgmléloséfica de cunho positivista e outra libenadr:
BERLIN, Isaiah.ldéias politicas na era roméanticaascensao e influéncia no pensamento mod&amw Paulo:
Companhia das Letras, 2009. p.63 e ss.

2 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 86.
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concebe a promocao da saude destes, mesmo costrasasscolhas autbnomas. Este parece
ser 0 caso, de alguma forma, das legislacOes gae sgaminadas.

O terceiro e ultimo capitulo sera dedicado a destnan que os direitos liberdades
presentes em nosso ordenamento juridico possuentombteldo minimo, imutavel, que
consta em democracias liberais, como o Brasil,eergio pode ser suprimido por eventuais
maiorias através da legislacdo ordinaria. Em oytad@vras, voltando ao caso do Bar Tuim, a
legislacdo votada na Camara Municipal de Porto idlegmbora ndo tenha tratado desse tema
especifico, ndo pode (ria) proibir um bar exclugnasa fumantes, porque essa atitude seria

atentatOria ao contelldo minimo do conceito conteémam de liberdade.

Para demonstrar tal entendimento, apresentarereoteptos de conteddo propostos
por diversos autores liberais. Como sabido, o dilmmno politico classico foi aquela escola
que floresceu na Europa do século XIX, na Frandagéaterra, principalmente, e que
tematizou aqueles que depois foram caracterizamtos 0s direitos fundamentais de primeira
geracdo. Dentro da tradicdo plurafiStdo liberalismo desse periodo histérico, trabalimars
principalmente Benjamin Constant, Stuart Mill e héiim von Humboldt.

O critério para selecao dos autores estéa relaciooawh a contribuicdo especifica que
tiveram na moldagem de um dos paradigmas tedriesw dlissertacao, que € a questao dos
limites da acdo do Estado naquilo que se referecdg@mmente aos habitos individuais, o
modo de vida. Autores outros, como Montesquieu,ex@mplo, tematizaram as instituicdes
estatais numa perspectiva estrutural, analisammleserevendo formas de controle e limitagédo
do poder do Estado, de modo a enfraquecé-lo, fragale. Nesse caso, a liberdade
individual € um resultado-reflexo, e ndo o objeto apreciacdo propriamente tematica. O
Estado é limitado por sua estrutura interna, e peéla consideracdo de que determinadas

matérias estejam imunes a sua acao.

% A observacdo de Bobbio quanto a natureza plurdibéoalismo politico é acompanhada também pordCels
Lafer, para quem: “Esses autores, se tem afinidadeacterizam-se também por apreciaveis difererRas
isso, pode-se dizer que a doutrina liberal é, desde origens, uma doutrina pluralista, com vaiéssicos”.
LAFER, CelsoEnsaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 63.
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Diferente € o liberalismo dos autores anteriormeitgglos, cujo objeto de analise séo
os dominios e em cujo campo é desejavel que o d&stdbstenha de adentrar, equivalendo a

definicdo do conteudo especifico das chamadagifides individuais.

Ao lado dos classicos, como enunciado acima, tnabainos autores contemporaneos

como Bobbio e Dworkin.

Em um famoso ensaio sobre a filosofia da histdmaTelstdi, Isaiah Berliff propds
uma divisdo em dois tipos de pensadores e esa;itsegundo suas inclinagdes intelectuais,
que denominou ouricos e raposas. Através de uno \asArquiloco, que diz: “A raposa
conhece muitas coisas, mas o ourico conhece umdejtaBerlin dividiu os intelectuais entre
agueles gue relacionam tudo a uma Unica visaoateatn Unico sistema, que tem coeréncia e
articulacéo, em funcéo do qual compreendem e expli@s fendmenos, que S&0 0S ouri¢os; e
aqueles que perseguem varios fins, muitas vezeset@monados e até contraditérios, que
nao se guiam por um principio geral, mas investigam varias direcdes, valem-se de
variados principios e sistemas, que sdo as rap@sasuricos, diz, formulam de maneira

centripeta; as raposas, de maneira centrifuga.

A dicotomia proposta por Berlin, como apontou LAfégualmente a toda dicotomia,
apresenta sempre o risco da simplificacdo. Podegemtanto, ser um ponto de partida
interessante para pensar diferencas e simetri@spbidacaso, o conhecimento é prédigo na
formulacdo dessas diades, tais como: ser/devep(ggdico/privado, Estado/sociedade, direito

positivo/direito natural e assim por diante.

Dessa maneira, autores que propdem sistemas fdospfais como Comte, Hegel ou
Marx, tendem a perspectiva dos pensadores ouricao [Eontrario, autores que se valem de
vérias teorias e sistemas, que buscam a contribbuledpensadores de variadas inflexdes,

assumem a perspectiva dos autores raposa.

2 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: urt@lagia de ensaiosn: BERLIN, IsaiahO ourico e a
raposa — um ensaio sobre a visdo da historia erstdlSao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 447.
%0 LAFER, CelsoA reconstrucéo dos direitos humanet/m didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 13.
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Por temperamento e afinidades intelectuais, ester agostaria de posicionar a
presente dissertacdo entre as formulacdes tribatdn pensamento dos intelectuais raposas.
N&o fosse por outro motivo, as experiéncias térdis do século XX ja seriam suficientes
para sugerir uma certa cautela em relacdo as fidgssistémicas, de inegavel filiacdo aos

pensadores ourigo.

7

Este trabalho é uma tentativa de estabelecer uftieacas posturas denominadas
politicamente corretas, no aspecto referente ab#osaindividuais. Para lograr éxito na
tentativa, procuramos a contribuicdo de variasiglisas, com destaque para a filosofia
politica, e varios autores com orientacdes as waaiadas. Se o resultado foi obtido, ndo nos
cabe dizer. Quanto a diversidade de fontes, nonentaeixamos registrado ser esta uma

escolha consciente do autor.
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1 O PODER DE POLICIA

Fazendo policia,
o Estado atua sobre realidades humanas
Ruy Cirne Lima

O poder de policia € uma funcdo da Administracaai€a) que se destina a regular o
exercicio da liberdade e os usos da propriedadevigsias a harmoniza-los com os interesses

gerais da sociedade, expressos na ordem publica.

O ordenamento juridico confere a todas as pesaoasnacionais e aos estrangeiros
residentes no pais, uma série de direitos, sengilnsldeles relacionados a fruicdo da
liberdade e ao exercicio do direito de propriedalteque se refere ao Direito Administrativo,
0 exercicio de tais direitos regula-se sob a demacdio de poder de policia, também

chamado, em algumas circunstancias, de policiarastnativa.

De um modo geral, os diversos autores do direitnimidtrativo brasileird* muito
embora ressaltem aspectos diferentes do institutoevelem preocupacbes variadas,
apresentam certa uniformidade na conceituacdo derpde policia. Mesmo tomando-se
autores patrios de momentos historicos variadasctano Cirne Lima e Cretella Junior, que
obraram em periodo anterior a Constituicdo de 88Jteres atuais, como Juarez Freitas e
Bandeira de Mello, vé-se, como no apanhado a seggtia uniformidade, tanto conceitual
quanto no que se refere a enumeracdo dos elemeomestutivos da funcdo do poder de

policia.

31 O universo denominado abranBéreito Administrativode Diégenes Gasparirireito Administrativode
Maria Sylvia Zanella di Pietr&;urso de Direito Administrativde Lucia Valle Figueiredd?rincipios de Direito
Administrativode Ruy Cirne LimaCurso de Direito Administrativale Celso Antdnio Bandeira de Mello,
Estudos de Direito Administrativele Juarez Freita€urso de Direito Administrativde José Cretella Junior.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello, sempre minudente stias formulagdes, numa

definicdo completa, conceitua este como:

A atividade da Administragdo Publica, expressa #@m aormativos
ou concretos, de condicionar, com fundamento ensgpeemacia geral e na
forma da lei, a liberdade e a propriedade dos iddas, mediante acao ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, inggocoercitivamente aos
particulares um dever de abstencédo (“non faceréh @e conformar-lhes os
comportamentos aos interesses sociais consagradistema normativd.

Ruy Cirne Lima, no seu classi&rincipios de Direito Administratiyoperguntando
qual a melhor conceituacédo do poder de policieesgmta uma definicdo contrastante com o

conceito de justica:

A nosso ver a melhor conceituagdo consistira sismpémte em
significar-se que a policia & a contraparte daigaistA justica opera, no
campo das relagfes sociais, a realizagdo conaetegdha juridica, aplicando-
a, cogente e terminativamente, a cada caso sujkitpolicia, ao revés,
incumbe criar as condi¢gbes gerais indispensavars, gue os individuos, em
ordem e harmonia, logrem conduzir, através do eamvEotidiano o
desenvolvimento de suas relagdes sociais, indeptardente de coacdo em
cada caso concretd.

Juarez Freitas, de sua parte, assim define:

(...) poder de policia como sendo qualquer restrigé limitagao
coercitiva e privativamente imposta pelo Estadsfara de atuacéo privada,
colimando viabilizar, ordenadamente, o convivionu#tiplos exercicios de
iniciativas particulares, ndo raro antagdnicaseesir E bem de ver, tem-se
como pressuposto que o Estado exerce tal podeaspmem o escopo de
harmonizar, mediante intervencdo limitativa, o riesse individual com o
interesse publicd’

José Cretella Junior, em definicdo mais antigaméda da seguinte maneira o
conceito:

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito AdministrativdéS40 Paulo: Malheiros, 2009. p. 837.
% LIMA, Ruy Cirne.Principios de Direito AdministrativdSao Paulo: Malheiros, 2007. p. 304.
% FREITAS, JuareZstudos de Direito Administrativé&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 55.
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O poder de policia informa todo sistema de proteg#® funciona,
em nossos dias, nos Estados de direito. Devenifegar a triplice objetivo,
qgual seja, o de assegurar a tranquilidade, a segura a salubridade
publicas, caracteriza-se pela competéncia pararimgualidas que visem a
este desideratum, podendo ser entendido como Hl&aeudiscricionaria da
Administracao de limitar, dentro da lei, as libetda individuais em prol do
interesse coletive’

No caso do direito brasileiro, vige uma conceitoalg@al do instituto. O inciso Il do
artigo 145 da Constituicdo Federal menciona-o ctatw gerador das taxas, cuja instituicdo
pode ser de todos os entes federados; e sua defileigal € dada pelo artigo 78 do Cddigo
Tributério Nacional, que, também, tendo em visteeeessidade de definir o fato gerador das

taxas, assim o conceitua:

Considera-se poder de policia atividade da admag&b publica
qgue, limitando ou disciplinando direito, interesse liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo thesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, atsrees, a disciplina da
producéo e do mercado, ao exercicio de atividadesdeicas dependentes
de concessdo ou autorizacado do Poder Publicon@lifaade publica ou ao
respeito & propriedade e aos direitos individuaisaletivos >

Trata-se, pois, de um instituto com pelo menos &lésentos centrais, que lhe
conformam o conceito, quais sejam: primeiro, aucistancia de ser imposto coativamente
pela Administracdo Publica e apenas por ela; segusel uma limitacdo ao exercicio da
liberdade individual e aos usos da propriedade;teeseiro, objetivar a protecdo da
coletividade, da vida em sociedade, dos direitesddmnais cidadaos.

Celso Antonio Bandeira de Melfd citando formulacédo de Renato Alessi, adverte de
inicio que néo se pode confundir liberdade e peojade condireito de liberdades direito de
propriedade.Isso porque ndo h4 e ndo pode haver limitacdo rasinasitiva ao direito de
propriedade e ao direito de liberdade, porque e faver em si direito abusivo que deva

ser limitado, pois a limitacdo e a harmonia condesais direitos integram o proprio perfil

% CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de Direito AdministrativoRio de Janeiro: Forense, 1977. p. 601. A
questao relativa a discricionariedade do instiagsumiu nos dias atuais um carater extremamenteogerso,
como se vera nos titulos subsequentes.

% CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. S&o Paulo: Editora $éwa, 2010. p. 17.

3" CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de Direito AdministrativdRio de Janeiro: Forense, 1977. p. 818.
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do direito. Nesse sentido, as limitagbes admirtista que o poder de policia impde incidem
sobre a liberdade e a propriedade, e ndo sobreitoch elas.

Diz o autor:

De todo modo, entretanto, descaberia falar emdgéi a direitos,
pois os atos restritivos, legais ou administrativiagla mais significam sendo
a formulacéo juridica do ambito do Direito. Exatateepor isso, € ilegal a
acdo da Administracdo que, a pretexto de exercpoder de policia, se
interna na esfera legitimamente protegida da lddede da propriedad®.

A questdo suscitada é funcionalmente importanteledesna perspectiva liberal e
democratica, pois, se o direito a liberdade ja leaténonicamente condensado com os demais
direitos, a lei de policia administrativa deve aseidentificar seus contornos, ndo podendo
inovar para limita-los. E qualquer acdo ou inisiatlegislativa nesse sentido incorreria no
vicio da inconstitucionalidade. A limitacda liberdade por seu turno, opera no intuito de
definir a configuracéo juridica do direito, podendortanto, haver limitacdo a esta, mas nao

ao Direito.

Apesar da importancia politica da formulacdo des€eéhntdnio, reproduzida por
quase todos os administrativistas antes referage-se dizer que é formulacao tributaria de
uma metafisica positivista; eis que um dos prisigentrais do Positivismo Juridico é que o
ordenamento juridico € uma totalidade coerenten@aica) e completa. Como sabemos,
trata-se literalmente de uma fic¢ao juridica, psésalgo se pode dizer sobre o ordenamento, €

que ele ndo é harmdnico e tampouco compfeto.

A natureza do poder de policia reproduz, de mampeiradigmatica, o proprio sentido
do direito e do Estado, que nada mais sdo do gueimentos de limitacdo da liberdade e da

propriedade com vistas a viabilizar o convivio ents individuos na sociedade. Desde o0s

3 CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de Direito AdministrativdRio de Janeiro: Forense, 1977. p. 820.
%9 BOBBIO, Norberto.O Positivismo Juridice- Licdes de filosofia do direité5do Paulo: icone, 1995. p. 132,
197/207.
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contratualistas, pelo menos, que fundaram a codoempderna do dever de obediéri€ia,

sentido teleolégico do Estado € justamente permiticonvivio comum das liberdades,
mediante sua limitacdo e sua sujeicdo a ordemigariéE o sentido politico do conceito de
Estado civil que retira a humanidade do estadoallereza e viabiliza a harmonia e a paz

social, mediante a limitacao de parcelas da lilmerdke cada membro da sociedade.

Maria Sylvia Zanella di Pietro chama atencdo pase €lltimo aspecto, transpondo-o
para o Direito Administrativo, aduzindo que é prapio regime juridico-administrativo a

existéncia de prerrogativas e de sujeicdes. Diz ela

(...) as primeiras concedidas a Administracéo, péesecer-lhe meios para
assegurar o exercicio de suas atividades, e aad&guoomo limites opostos
a atuacdo administrativa em beneficio dos direidss cidadaos.

Praticamente, todo o direito administrativo cuida ®mas em que se
colocam em tensdo dois aspectos opostautaridade da Administracédo

Publica e diberdade individual™*

Importa distinguir o poder de policia da polician&mistrativa. O primeiro conceito,
geralmente, compreende tanto a funcao legislatigaleis votadas no parlamento com o
objetivo de regular o exercicio da liberdade e sssuda propriedade, quanto a funcéo
administrativa, em que a Administracéo deve, cose lvas leis, praticar atos de regulacdo da
liberdade e da fruicdo da propriedade. O segundoetim, mais estrito, abrange apenas as

acOes executivas, praticadas pelo Poder Executivo.

E novamente Celso Antdnio quem define esse Ultentido:

A expressdo “poder de policia” pode ser tomada entidd mais
restrito, relacionando-se unicamente com as intgd&s, quer gerais e
abstratas, como os regulamentos, quer concretaspeciécas (tais as
autorizagdes, as licengas, as injuncdes), do PBrecutivo destinadas a
alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desémento de atividades
particulares contrastantes com os interesses siiai

40 BERLIN, Isaiah.ldéias politicas na era romantica ascensdo e influéncia no pensamento modé&#o.
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 72.

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanell®ireito Administrativo Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 107, grifos da autora.
“2MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de Direito AdministrativaS4o Paulo: Malheiros, 2009. p. 822.
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O conceito de poder de policia pode ser resumidal@s elementos nucleares: nas
limitacdes a liberdade e a propriedade, de um ladm objetivo de harmonizar o exercicio
comum das liberdades e da propriedade por partdodes os titulares de direitos
fundamentais (todas as pessoas), de outro. Assguestdo central torna-se a busca desse
ponto de equilibrio, no qual se pode legitimamdiméar liberdade e propriedade com vistas

a harmonizacéo.

1.1 Caracteristicas do poder de policia

A caracterizacdo que nos parece a mais singetaragamo tempo, a mais abrangente
e consentdnea com a proépria definicdo legal dotutst aquela do artigo 78 do Cadigo
Tributario Nacional, é a proposta por Diogenes @dsp Para o autor, o poder de policia
seria caracterizado por quatro elementos, qua#snsdj — ser editado pela Administracédo
Pulblica, ou por quem lhe faca as vezes; Il — dgtatamentada num vinculo geral; 11l — ter
em vista o interesse publico e social, e IV — imcdbre a liberdade ou sobre a proprieddde.
O vinculo geral, também chamado de supremacia ,farafjue se refere a segunda
caracteristica, intenta abranger a todas as pessbstintamente, decorrendo da generalidade
da Lei. Pode ser compreendido o vinculo geral easigfo ao vinculo especial, sendo este
ultimo aquele que liga os administrados ao Podbtidiem razdo de alguma peculiaridade,
como a circunstancia de ser concessionario degsepublico, servidor publico, contratado da

Administracdo ou outras atribui¢cdes do tipo.

A caracterizacdo proposta por Cirne Liffaigualmente de quatro elementos,
enumera: | — ser imposto pelo Poder Publico; ikHmposto coercitivamente; 11l — destinar-
se a assegurar 0 concorrente exercicio das libesdaa fruicdo da propriedade; e IV — estar
proibido de colocar seu poder de coacdo a sernecand outro ramo da Administracéo. E
notavel, na formulacdo desse autor, conforme s& &eseguir mais detidamente, o aspecto
central que assume a questdo da preservacao dasdlde liberdade e propriedade. Aqui, o
exercicio concorrente da liberdade de todos eifipém de que o poder de policia seja posto

3 GASPARINI, DiogenesDireito Administrativo Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 109.
“MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de Direito AdministrativaS4o Paulo: Malheiros, 2009. p. 824.
“>MELLO, Op. Cit., p. 306.
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a servico de outros fifs(objetivos fiscais, por exemplo), como elemen@scteristicos do
instituto, demonstram o carater de excepcionalidadebordinagdo, em ultima analise, dos

direitos de liberdade e propriedade.

Maria Sylvid’ propde trés elementos caracteristicos: | — aidisnariedade; Il — a
autoexecutoriedade e; Il — a coercibilidade. Qoamtos dois Ultimos elementos,
autoexecutoriedade e coercibilidade, parecem-nbsifia integrar o rol das caracteristicas
distintivas do instituto, vale dizer, caracteriasicsem as quais ndo se pode falar da presenca
do poder de policia. Quanto ao primeiro elementoemtanto, a discricionariedade, ndo se
pode dizer o mesmo. Isso porque tanto o ato deipa@dministrativa pode ser discricionario
guanto pode ser vinculado, pelo menos, até seaplente vinculado.

Veja-se, a esse respeito, a licdo de Celso Antonio

No caso especifico da policia administrativa élfdeimonstra-lo.
Basta considerar que, enquanto as autorizacfes, titiwos da policia
administrativa, sdo expedidas no uso de competéreiarcitavel
discricionariamente, as licengas, igualmente esfestipicas dela, sdo atos
vinculados, consoante pacifico entendimento da riheut Basta a
consideragdo de tal fato para se perceber quexatine afirmar-se que o
poder de policia é discricionario. Pode-se, conppedade, asseverar, isto
sim, que a policia administrativa se expressa wewv@s de atos no exercicio
de competéncia discricionaria, ora através deatosilados®

Para uma sintese conclusiva, colhendo a contribuigé autores, diria-se que o poder
de policia é caracterizado por ser uma imposica®alber Publico, baseada num vinculo
geral, incidente sobre a liberdade e a propriedaal® harmonizar o exercicio de ambas aos
interesses gerais da sociedade, expressos ha pidima. Sdo, também, caracteristicas do
poder de policia: a coercibilidade, a autoexecetiae e, em Cirne Lima, a vedacdo que

sirva a objetivos de outro ramo da Administracéo.

46 “A quarta caracteristica da atividade de poligasiste na afirmacdo ap6sita, de autoria de Figinét,
segundo a qual ‘esta proibido a policia, na meditlaque € funcdo da Administracao interior, de @ieeu
poder de coacéo ao servico de outro ramo da Adimagao. Nao Ihe compete, por exemplo, ajudar giafiims
puramente fiscais’.” LIMA, Ruy CirnePrincipios de Direito AdministrativoSdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
308.

“"DI PIETRO, Maria Sylvia Zanell®ireito Administrativo Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 112.

“8 MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de Direito AdministrativaS4o Paulo: Malheiros, 2009. p. 836.
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A seguir, veremos a historia do instituto a fim a®cluir com um exame de seu
aspecto central, consubstanciado na questdo daesdimue devem ser impostos ao seu

exercicio.

1.2 A formacéo historica do Instituto

A palavrapolicia tem origem na palavra gregmliteia, que significava todas as

atividades que o individuo exercia dentro das @dagstadopolis). Para José Cretella Junior,

a palavra portuguesa policia, representada nassvéinguas romanicas e
anglo-germanicas, origina-se do grego politeiavésala forma latina politia,
alids de raro emprego...Ligada etimologicamenteabulo politica, pois
ambas vem do grego polis (=cidade, Estado), indieotre os antigos
helénicos, a constituicdo do Estado, o bom ordentnfie

E de se ressaltar que a origem do instituto guanaia relacéo intrinseca com a vida
em sociedade, com a vida na cidade, caracteriptiesse mantém até nossos dias; pois é o
Poder de Policia que regula o exercicio da libexdadla propriedade com o objetivo de

harmonizar o convivio na urbe, palis.

Com o advento do feudalismo e primordios da seealgho, surge a figura do
principe, detentor dgus politiag que designavaps assuntos relativos a boa ordem na
sociedade em contraposicdo aos assuntos da ordeal engeligiosa, cuja competéncia
pertencia ao clero. Des§gs politiag ficavam excluidas apenas a atividade financeiea e

administrac&o militar’

Segundo a licdo de Maria Sylvia:

49 CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de Direito AdministrativdRio de Janeiro: Forense, 1977. p. 577.
¥ CRETELLA JUNIOR, Op. Cit., p. 578.
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Posteriormente, em fins do século XV, o0 jus pditigolta a
designar, na Alemanha, toda a atividade do Estzmtopreendendo poderes
amplos de que dispunha o principe, de ingerénciavida privada dos
cidadaos, incluindo sua vida religiosa e espirjtaampre sob o pretexto de
alcancar a seguranca e o bem estar coletivo. Nmtentlogo se estabeleceu
uma distingdo entre a policia e a justica; a praneompreendia normas
baixadas pelo principe, relativas a Administragéiogram aplicadas sem
possibilidade de apelo dos individuos aos Triburesegunda compreendia
normagT que ficavam fora da acdo do principe e gaen @plicadas pelos
juizes:

O jus politiae,como direito de policia do principe, insuscetidelcontrole judicial,
vai desaparecendo a partir do século XVI, com ceatdtvdo constitucionalismo moderno.
Como sabido, na modernidade, os aspectos cengraismdormacao do Estado passam a ser a
limitacdo do poder de Estado e a sua subordinagaocdanamento juridico.

H4a, no entanto, na Franca do século XVIII, umarfgjuridica bastante curiosa, que
expressa resquicios do absolutismo. Trata-séettass-de-cachetinstituicdo examinada por
Foucault? em obra que apresentaremos no capitulo seguisse. iBstrumento ndo era uma
lei ou um decreto, tampouco uma sentenca judigiak uma ordem do rei dirigida a uma
pessoa, individualmente, obrigando-a a fazer oeixadde fazer alguma coisa. Era, portanto,

um instrumento do Poder Executivo destinado a abafguém a fazer algo.

Descreve Foucault:

Podia-se exilar alguém pela lettre-de-cachet, gavde alguma
funcdo, prendé-lo, etc. Ela era um dos grandesumsintos de poder da
monarquia absoluta. As lettres-de-cachet foramabéstestudadas na Franga
e se tornou comum classifica-las como algo temiuestrumento de

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito Administrativo Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 108.
2 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 95.
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arbitrariedade real abatendo-se sobre alguém com@io, podendo prendé-
lo para sempré®

A descricdo do autor, todavia, aponta para caiatiteis bastante peculiares das
lettres-de-cachetSegundo Foucault, eram raras as circunstanciaquentais instrumentos
eram usados por iniciativa propria do rei e aplicadm casos de interesse direto do Estado.
Na maior parte das situacfes, eram pedidos degsessm influéncia na corte e que visavam
atingir alguma pessoa que causava perturbacdo apessba, a uma familia ou a uma
comunidade. Eram esposas que traiam, filhos quarpavam, padres que descontentavam
sua pardquia, desordeiros que incomodavam algummaurddade, e assim por diante. As
lettres-de-cachet eram, portanto, uma forma delasgntar a moralidade cotidiana da vida
social, uma maneira dos grupos — sociais, famdjareligiosos — assegurarem seu proprio

policiamento e sua prépria ordéfh.

A partir do século XIX, assume proeminéncia a ksdo liberalismo politico, cuja
preocupacdo central é justamente a definicdo degpaco de liberdade individual que fosse

imune a acao do Estado. Nesse sentido,

(...) tudo o que significasse uma interferéncia nessadide deveria ter um
carater excepcional. A regra era o livre exercibis direitos individuais

amplamente assegurados nas Declaracbes UniversaBirditos, depois

transpostos para as Constituigdes; atuacdo estatmtituia excecéo, sO
podendo limitar o exercicio dos direitos individugara assegurar a ordem
publica. A policia administrativa era essencialmentma policia de

seguranca’

Com o advento do Estado Social, no inicio do £€X, e do Estado Democratico de
Direito, no segundo pés-guerra, o poder de pohaida de incorporar outros elementos. Ao
lado do non facere préprio do Estado liberal, surgem as fun¢cbes poional e

>3 FOUCAULT, Op. Cit., p. 96.
> FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 97.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelld®ireito Administrativo Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 108.
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transformadora® o que certamente alteraria o sentido dos inssifutéo apenas do Direito

Administrativo, mas do Direito em geral.

Como o poder de policia € um instituto que limatafruicdo da liberdade e da
propriedade, o advento das novas formas de Estaderadoras do Estado liberal, torna mais
complexa a definicdo do conceito, sendo tarefaudst@ ajustar mon facerede acordo com

0s tempos atuais.

1.3 A crise do conceito de poder de policia

Ha certa uniformidade na doutrina do direito adstimtivo em considerar como
totalmente inadequada a exprespader de policiaPara os autoreé$,a denominacéo n&o
seria apropriada para os dias atuais, em que vigdbstado Democratico de Direito, os
direitos e as garantias individuais, e a sujeicdcedtado a Lei e ao Direito. O poder de
policia seria tributario do Estado de policia ejuo politiae da época medieval. No Estado
contemporaneo, ndo haveria de se falar em podeolta.

Em substituicdo, sugere>8® conceito ddimitacdes administrativas & liberdade e a
propriedade A nova denominacgao nao traria os inconvenierdedah pregressa do poder de

policia e teria a vantagem de explicitar na denagén a propria natureza do instituto.

6 “Assim, se no paradigma liberal o Direito tinhfuacdo meramente ordenadora, estando na legistapénto

de tensdo nas relacGes Estado-Sociedade, no EStadal sua funcdo passa a ser promovedora, estando
apontadas as baterias para o Poder Executivo,egata razao da necessidade de realizacdo dasgmlito
welfare state. J& no Estado Democratico de Dirdionula constitucionalizada nos textos magnos das
principais democracias, a funcdo do Direito passeraransformadora, onde o pdlo de tensdo, emndetedas
situacBes previstas nos textos constitucionaissgpasser o Poder Judicirio ou os Tribunais Caegtitais.”
STRECK, Lénio LuizJurisdicdo Constitucional e Hermenéutic&ma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 145.

* “Trata-se de designativo manifestamente infekrty MELLO, Celso Antdnio Bandeira déurso de Direito
Administrativo Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 821.“Trouxemosoatexto a expressdo ‘poder de policia’
apenas porque em varios autores o tema é estudadest rubrica”, em FIGUEIREDO, Luicia Valleurso de
Direito Administrativo Sado Paulo: Malheiros, 2009. p. 313. “(...) a espéo poder de policia deveria ser
excluida da seara do Direito”, em VITTA, HeraldorGa. Poder de PoliciaSao Paulo: Malheiros, 2010. p. 18.
“Expressao assaz ambigua”, em FREITAS, Judfstudos de Direito Administrativd&sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 55.

* MELLO, Op. Cit, p. 821.
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E preciso destacar, no entanto, para um examedetithado, duas formulagées que,
pela contundéncia e profundidade com que susteataoperacdo do conceito, apresentam
argumentos novos, que precisam ser examinados agar.\Referimo-nos as formulacdes de
Gordillo®® e Sunfel@. O primeiro, jurista argentino, que vasta infltidnexerce na doutrina
do Direito Administrativo brasileiro, dedica um éao inteiro do sedratado de Derecho
Administrativg denominado por este, sintomaticamente, Difensa del usuario y del
administrado, para sustentar a completa superacdo histérica aeoeito. O segundo,
inspirado, em larga medida, pela critica demolidibwaprimeiro, propde um conceito novo
para o instituto: o de Direito Administrativo Ora@elor, justamente o nome de uma de suas

obras. Segue-se um exame de ambas as formulagdes.

Sob uma critica bastante detalhada, Agustin Gordilstenta a completa superacéo e
inadequacao ao regime constitucional contempor@oeconceito de Poder de Policia. Um
tanto esquematicamente, diriamos, a critica dor ayjieesenta trés argumentos centrais para
fundamentar sua posi¢cdo. A primeira € uma criteradmntica, com implicacdes politicas e
ideoldgicas; a segunda sustenta que o conceitaitadl do instituto tem por referéncia o
estado liberal e centra-se no sentido negatiom facer¢ da acéo estatal, sendo inadequado
para as funcdes estatais contemporaneas, de f@igawmcional; e o terceiro sustenta que a
ideia de um poder metajuridico, de que a Admindiva supostamente seria titular,
independentemente de comandos normativos espacifteon sido fonte de abusos e

ilegalidades.

s

Para o autor, a designacdo centrada na exprepséer® € inadequada por duas
razdes. Primeiramente, porque ndo existe um padénamo “de policia”. Os poderes sao
aqueles classicos da divisdo montesquiana, Executiegislativo e Judiciario, cada qual
realizando, predominantemente, suas funcdes. @ejdenomina impropriamente de poder €,
na verdade, parte de funcbes que sdo exercidasmpireghtemente (mas ndo apenas) pelo
Executivo. Essa designacédo tende a reforcar a ieiam “poder” supralegal, ou extralegal,
posto a disposi¢do do Estado, autbnomo em relagkbisa

A segunda razdo é que a designacao pde em relemerepgativa estatal em

detrimento dos direitos individuais da cidadani@aaHembrar uma diade muito utilizada por

* GORDILLO, Agustin ATratado de Derecho AdministrativBuenos Aires: Ediciones Macchi-Lopes, 2000.
% SUNDFELD, Carlos AriDireito Administrativo OrdenadoiSao Paulo: Malheiros, 2003.
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Bobbio® a designacdo ressalta a perspectixaparte principi obscurecendo aquela que
deveria ser a mais importante, a perspeaivgarte populiHa, portanto, uma inverséao de
principios: aquilo que é o fundamental acaba séradado como secundario, e aquilo que &

secundario, tratado como fundamental.

Em um pais signatario da Convencdo Americana deitts Humanos, diz o autor,
gue incluiu tais convengdes em seu direito nacidnab podem seus juristas partir do poder

de Estado como nocao fundante de um sistema. D@aetin das liberdades publicas e

direitos individuais, gostem ou n&o: é o direitsifiwo vigente”®?

A segunda ordem de criticas de Gordillo diz raspad fato de que as caracteristicas
do instituto correspondem a um tipo de Estado dige mais existe, o Estado liberal. Da
adequacdo a esse tipo de Estado, decorrem duadec@tecas tidas como fundantes do
instituto, que, segundo Gordillo, sdo inadequadagye ndo mais existem, quais sejam: (1) a
énfase na abstencdoof facerg e (2) a limitacdo do instituto a tutela da segge,
salubridade e moralidade. Com isso, fica de foraagpecto que se tornou chave nas etapas

subsequentes do Estado: a promoc¢ao do bem comum.

Veja-se 0 que diz o jurista argentino a esse respe

Nessa velha nocao liberal se caracterizava o poegyolicia que
competia ao Estado, como a faculdade de impordgdés e restricbes aos
direitos individuais, com a finalidade de salvaglaarsomente a seguranca,
salubridade e moralidade publicas contra os ataguymesigos que pudessem
afeta-la. E tipico desta concepgdo que somentessifiga a limitacdo dos
direitos dos individuos nesses trés casos (sequrasalubridade e
moralidade); que inclusive estes trés casos legitina intervencdo estatal
somente na medida em que esta tenha por finalieldtle ataques ou danos
a comunidade; ou seja, que a acdo estatal deviiseomente negativa,
estabelecer proibi¢cdes e restricdes, mas ndo gbeggpositivas a cargo dos
cidadaos ou do Estado mesfio.

1 BOBBIO, Norberto Estado, Governo, Sociedadepara uma teoria geral da politica. Sdo Paulo:ePBerra,
1999. p. 63. No exato sentido do empregado aquj,também: LAFER, CelsdA reconstrucdo dos direitos
humanos- Um didlogo com o pensamento de Hannah ArendtPaétm: Companhia das Letras, 2001. p. 125.
2 GORDILLO, Agustin A.Tratado de Derecho Administrativtiraducdo livre). Buenos Aires: Ediciones
Macchi-Lopes, 2000. p. 2/3.

% GORDILLO, Agustin A.Tratado de Derecho Administrativtiraducdo livre). Buenos Aires: Ediciones
Macchi-Lopes, 2000. p. 6/7.
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Segue-se uma lista de matérias que seriam contarmgamente tuteladas pelo poder
de policia ou por seu instituto sucedaneo, desigad demonstrar a superacdo da triade
seguranca, salubridade e moralidade. Algumas dessattrias, no entanto, sao
tradicionalmente abarcadas pelo instituto, tais aoen tranquilidade publica, a confianca
publica (pesos e medidas, propaganda enganosatética publica, o decoro publico, a
diversdo e o entretenimento e o transito. Ao lagkiask, refere temas realmente novos, e para
0S quais o conceito do instituto, de fato, ndoamferesposta adequada, tais como: a defesa do

consumidor e o tema da protecéo da infaffcia.

Por fim, Gordillo confronta-se — e o faz ao lorgtodo o capitulo — com a ideia de
gue haja um poder de policia como uma espécie denim eminente, independente de
previsdo legal especifica, habil a restringir aernitade e a propriedade. Tal nocdo seria
tributaria de um passado autoritario, que deitomegprofundas na América Latina e que

explica a manutencao do conceito, a despeito destosl inconvenientes.

A critica de Sundfel® largamente inspirada em Gordillo, centra-se tambérideia
de que poder de policia induz a concluir-se qustexim poder supralegal da Administracao,

apto a limitar os direitos individuais, mesmo aafeexisténcia de lei.

Vejamos o que diz o autor, citando a doutrina atem

Reconhecer a Administragdo um poder de policiacgasgnificar
algo além da mera descricdo da funcdo de aplicdeisgeguladoras dos
direitos, Unico sentido que a expressdo poderiandeEstado de Direito.
Poder de policia parece ser mais do que isso. dandrde Otto Mayer o
demonstra: ‘O Poder de Policia consiste na ac@autlaridade para fazer
cumprir o dever que se sup8e geral, de na pertadanodo algum a boa
ordem da coisa public&’.

Para o autom formulacéo de Otto Mayer (1846-1924)importante jurista alemé&o do
inicio do século XX, demonstra o quao arraigada asteia de que ha um dever juridico dos

particulares de respeitarem a boa ordem da cold&cagindependentemente de especificacdo

% A ideia de que o conceito de Poder de Policideéitsi quanto a essas novas matérias é abordadanatm
pertinacia por Sundfeld e sera referida a seguir.

®> SUNDFELD, Carlos AriDireito Administrativo OrdenadoiS&o Paulo: Malheiros, 2003.

® SUNDFELD, Op. Cit., p. 11.

®” MAYER, OttoapudSUNDFELD, Op. Cit., p. 11.
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legal e de que a Administracao disp0e de instrunsepéra fazé-lo valer e, ainda mais grave,

dispde de autonomia para definir o seu conteudo.

A abordagem mais fecunda de Sundfeld, no entérd@ioque reclama uma nova teoria
geral para o instituto em vista do surgimento deoeaamos, com importancia crescente e
ndo considerados nas teorias precedentes do padgrolicia, tais como: os direitos
econbmico, urbanistico, ambiental, agrario, sapitdEsses ramos do direito, em muitas
situacOes, embora relacionados a acdo governanssiied a vida privada, ndo encontram

lugar numa teoria sobre o instituto de policia.

Veja-se o que diz o autor:

Quando se observa o surgimento de novos ramos, osndireitos
econdmicos, urbanistico, ambiental, agrario, saojtéodos ligados, embora
ndo exclusivamente, ao estudo da acao governansaited a vida privada,
nota-se que a ciéncia do direito administrativo t&m sabido oferecer uma
teoria geral apta a ser aplicada a cada um ffeles.

As criticas de Gordillo e Sundfeld possuem umtimgs/el valor, tanto juridico como
politico. Mormente em paises de modernidade taatide as tarefas da chamada revolucdo
burguesa nao foram cumpridas e onde os perioddsrdecracia plena rivalizam, em termos
temporais, com periodos de obscurantismo e ditadaruta contra uma suposta prerrogativa
supralegal, de policia, sera sempre meritoria. Reméra Friedrich Muller, trata-se de uma
critica “de combaté®, ou seja, de uma questdo democratica e republidananorme
relevancia, que encerra toda uma luta pela denmagab desses paises de tradicdo

autoritaria.

E preciso estabelecer, no entanto, a despeitasles®rmes virtudes, algumas criticas
as proposicbes de ambos os autores. Inicialmenfgedso lembrar de que a doutrina
contemporanea do Direito Administrativo ndo albeegaoncepc¢do do instituto como um
poder supralegal, genérico e indeterminado. Oduwapiprecedentes bem o demonstram; o

exercicio da funcdo expressa no instituto do patlerpolicia haver4d de ser sempre

8 SUNDFELD, Carlos AriDireito Administrativo OrdenadoiS&0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 15.

9«0 Estado constitucional aqui referido foi condaif no combate contra uma histéria marcada peinaia

do Estado de Direito e pela falta de democraciass combate continua.” MULLER, Friedrich. Quem € o
povo? A questdo fundamental da democracia. Sd@Faditora Revista dos Tribunais, 2009. p. 70.
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determinado pela lei. De um modo geral, toda ardwuperfila-se junto a critica de Gordillo,
reiterando sempre a necessidade da estrita vidmulagal. A questdo, inclusive, objeto da
presente dissertacdo, € justamente a de se sabeuatlimites a lei pode avancar na

delimitacao da liberdade.

Por outro lado, a mudanca de denominacdo do utwstiembora possa apresentar
vantagens politicas e no terreno simbdlico, naeralbs problemas tedricos e praticos que
decorrem de sua aplicacdo. A mudanca para as deagieis déimitacdes administrativas a
liberdade e a propriedadeu direito administrativo ordenadan&o elimina os problemas que

se verificam sob a denominagao anterior.

Gordillo desdenha da discussao sobre os limitestestando ser um contrassenso
estabelecer um poder que limita para, ato contiestapelecer os limites dos limites. Ocorre
gue esse problema nédo desaparece em nenhuma aipdessno que a funcdo administrativa
do Poder de Policia seja executada com base ensgwdegal especifica, mesmo tomando-se
por principio os direitos fundamentais, mesmo gsedeveres ndo sejam mais apenas
negativos, mas impliguem em prestacfes positivapgte dos cidaddos ou do Estado, ainda
assim, havera um instituto cuja funcédo nao deigaraer a de limitar a liberdade e os usos da

propriedade.

A reivindicacdo de Gordillo, alias, pela existénde prévia definicdo legal coloca de
maneira ainda mais destacada o debate sobre ¢sslimorque, nesse tema, estara plasmada a
questao da constitucionalidade ou ndo do comarg# ¢tk policia. Dessa maneira, esta sera
sempre uma discussdo fundamental em se tratande ithssituto. E eis 0 que sera examinado

a seguir.

1.4 Limites do poder de policia

O ponto central da analise do instituto do podeipadiécia é justamente a questéo

relativa aos seus limites. Como este é um institite limita a liberdade e os usos da

propriedade com vistas a harmonizar o seu exerdiiacordo com 0s interesses gerais da
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coletividade, a questéo torna-se definir uma redé&tronteira entre a liberdade individual e o

interesse social.

Cretella Junior apresenta o problema de formaclar

A coexisténcia da liberdade individual com o podier policia
repousa na harmonia entre a necessidade de respsstaliberdade e a de
assegurar a ordem social. O requisito de conveiai@ncde interesse publico
€, assim, pressuposto necessario a restricdo dowsliindividuais... a acédo
policial ndo pode ferir as liberdades publicas, sgja, as faculdades de
autodeterminagéo, individuais ou coletivas, dedasa reconhecidas e
garantidas pelo Estado, mediante as quais os tegmettulares escolhem
modos de agir, dentro dos limites tracados pel@ppdblico’

Nessa busca por limites, deve-se, desde logo, miscatuacdes incontroversas:
aguelas em que a supremacia do interesse pubkstdénte, em que a garantia da ordem
social referida por Cretella é clara, como em casosgjue a acao individual afeta diretamente
a coletividade, como no caso da chamada Lei Saoa, pgoibe a ingestdo de bebidas
alcodlicas por quem vai dirigir automoveis, diadi tragédia dos acidentes envolvendo
motoristas embriagados no nosso pais. Ou, aindacas®os em que 0s agentes da vigilancia
sanitéria realizam entrada forcada nas residémaes descoberta e combate dos focos do
aedes aegyptimosquito responsavel pela epidemia de dengueassela o paf& Nesses
casos, ha uma evidente presenca do interesse @éhlima, ndo menos evidente, presenca da
supremacia desse interesse. A sujeicdo da liberoalididual aos interesses maiores da

coletividade (saude, integridade fisica, vida)tqmato, € indiscutivel.

Ha situacbes, no entanto, bem mais sutis, em aes@ pode identificar o interesse
publico, sendo reflexamente, em que o poder deipolisa ndo a protecdo da sociedade
como um todo, como nos casos citados acima, makeaadda saude do individuo contra suas
proprias tendéncias e acdes. Onde ndo ha lesdaneaca de lesdo aos interesses da
coletividade € que reside justamente a zona deefranentre poder de policia e liberdade

individual.

O CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de Direito AdministrativdRio de Janeiro: Forense, 1977. p. 601.
"I SUNDFELD, Carlos Ari. Vigilancia Epidemiolégicalireitos ConstitucionaisRevista de Direito Sanitarjo
Sao Paulo, vol. 3, n. 2, julho de 2002, p. 90.
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A primeira questao relativa aos limites do ingtita ser analisada, sempre que o poder
de policia for efetivamente posto em pratica asadé algum ato administrativo, é a
observancia daqueles aspectos formais de todo dmoniatrativo, que dizem respeito a
competéncia, a forma, a finalidade, aos motivosoeohjeto. Desses aspectos, deve-se
ressaltar a limitagdo relativa ao objeto; ou se@mpre que a lei lhe confere varias
alternativas, a autoridade deve escolher aquel@sngravosa e que seja apenas necessaria e

tdo somente para atingir o objetivo perseguido,&gaenteresse publico.

Maria Sylvia descreve melhor essa primeira linditac

Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao meio de agdutoridade
sofre limitagbes, mesmo quando a lei lhe dé véalternativas possiveis.
Tem aqui aplicagdo um principio de direito admmais¢o, a saber, o da
proporcionalidade dos meios aos fins; isto equiealdizer que o poder de
policia ndo deve ir além do necessario para afagdis do interesse publico
gue visa proteger; a sua finalidade ndo é desiaudireitos individuais, mas,
ao contrario, assegurar o seu exercicio, condiogbm@ ao bem estar social;
s6 podera reduzi-los quando em conflito com in®smaiores da
coletivig?de e na medida estritamente necessam@andecucdo dos fins
estatais:

A doutrina do Direito Administrativo, conforme é&mnos a oportunidade de examinar
em detalhe nos titulos precedentes, é unissonema® de que o0 exercicio da funcao
administrativa, denominada Poder de Policia, deNmnster-se aos ditames da Lei. Mas,
posto isso, a questdo torna-se, justamente, sabey lgnites podem ser fixados validamente
pela Lei. A questdo da prévia definicdo legal, ermbequisito fundamental do Estado de
Direito, possui natureza formal, uma vez que natassce qual o conteddo material dessa
Lei.

Ruy Cirne Lima, em seu classiderincipios de Direito Administratiyoexpde o
problema de maneira adequada. Denomina o capigdlicatio ao estudo do poder de policia,
que chama apenas policia de “A Limitacdo dos Direitos” e principia por ewmar,
detalhadamente, os direitos individuais fundamenfando em relevo a precedéncia destes

diante do poder regulatorio do Estado. Acentuaagudireitos individuais vinculam o Poder

2DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelld®ireito Administrativo Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 115.
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Publico e constituem fundamento, em caso de suacéio, para a afirmacdo de um direito
subjetivo publico do individuo frente ao poder duaelo’>

Ao se questionar sobre a natureza e o alcandendts;0es que pode o Poder Publico

impor ao exercicio dos direito individuais, resp@adautor:

(...) s@o as que resultam da intervencao da Adtragéo Publica, reclamada
pelas préprias contingéncias do tempo, do espagdo econvivio em
sociedade, para tornar possivel o exercicio dogitalr individuais
concorrentemente assegurados a todos 0s nacioadisdes os estrangeiros
residentes no paf8.

Aqui, reside o ponto central definidor do alcancas dimitacbes que pode
legitimamente impor o instituto, segundo a defiaicke Cirne Lima: trata-se da garantia do
exercicio, por todas as pessoas, de seus diredgduais.

E importante destacar um aspecto que sera examigmuomais vagar no Ultimo
capitulo deste trabalho, que é a circunstanciaudeacgefinicdo de Cirne Lima é tributaria da
tradicdo kantiana. Como sabido, deve-se a Kan, ¢@mo o primeiro e mais importante
fildsofo do liberalismo politicd> a nogéo contemporanea de que o ordenamento uédim
sistema baseado na compatibilidade das liberd&tiesua obrdoutrina do Direitq o seu
principio universal de Direto preconiza que “é gugsbhda a acdo que por si, ou por sua
maxima, ndo constitui um obstaculo a conformidaalditterdade do arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universéis”.

Juarez Freitas segue a mesma perspectiva kanfian@dr em relevo a precedéncia
dos direitos individuais frente ao poder do Estdd@ os limites do poder de policia na

fruicho comum de todas as liberdades por todasssops, nos seguintes termos:

Qs direitos fundamentais vinculam o Poder Pubdicsfio, na eventualidade de sua violagdo, fundaset
direitos subjetivos dos individuos contra o Podéblieo com base nas liberdades, nos direitos entiasa
decorrentes dos direitos constitucionais.” LIMA,yRQirne. Principios de Direito AdministrativoSdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 298.

"IMA, Ruy Cirne.Principios de Direito AdministrativdSao Paulo: Malheiros, 2007. p. 304.

> BOBBIO, Norberto.Direito e Estado no pensamento de Emanuel KBrasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.

" KANT, EmmanuelDoutrina do Direita S&0 Paulo: icone, 1993. p. 46.
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Com efeito, sobremodo neste final de século, emsgubusca um
reequilibrio a partir da superagdo bem articulaglgparadigmas, forcoso é
realgar, no conceito de policia administrativa, acagao teleologica de
salvaguarda da coexisténcia das liberdades. Estanénosso entender, a
tonica, e este o critério Gltimo a base do quaade qualificar de oportuno
ou inconveniente o seu exercicio.

Tornar possiveis o exercicio dos direitos indigiduconcorrentemente assegurados a
todos e a salvaguarda da coexisténcia das libesdaden critério/solucdo satisfatorio para
determinar os limites do poder de policia ou ostéispara acdo da Administracdo, a titulo de
policia administrativa, apenas na perspectiva dadésliberal. Pois, nessa perspectiva, a

coexisténcia das liberdades é, justamente, a fupgéwordial do Estado; o que implica,

obviamente, em uma determinada nocao de interédieq

A questdo que deve ser enfrentada é a definicdindes para a acdo de policia na
perspectiva do Estado Democratico de Direito, géentuito deixou de ser meramente
limitador, sendo promocional, prestacional e tramsfdor’® No enfrentamento dessa
questdo, deve-se buscar a articulacdo adequada entdireito de liberdade (direito
fundamental proprio do Estado liberal) e os diismciais das formas subsequentes de
Estado, de modo a preservar ambos na maior medssive!.

E preciso atentar para a complexidade da arti#alegntre as duas perspectivas
abordadas acima. A questdo é que o Estado de féigfal reivindica, centralmente, a
limitagdo dos poderes, o que implica uma clara demgdo de fronteiras entre Estado e
sociedade. O Estado social e o Estado democré&tidireito, numa perspectiva inversa — este
€ 0 ponto, requerem a ampliacdo de poderes, aagaplide prerrogativas e de funcdes. A
combinacéo dessas perspectivas, de modo a gaangiéncia de ambas na ordem juridica, é

o problema central que sera discutido adiante.

"KANT, Op. Cit., p. 61.

8 Questao similar a esta foi abordada na tese demmoento da proft Maria Sylvia Zanella Di Pietraitulada
Discricionariedade Administrativa na ConstituicA® d988 na qual a autora sustenta que o conceito de
discricionariedade administrativa possui contetdiesrsos dependendo do tipo de Estado que se teme p
referéncia. Assim, no Estado liberal o conceitoddricionariedade administrativa possui um deteaaio
conteldo, necessariamente diferente daquele dadEstial e diferente daquele do Estado Democrdtéco
Direito. Mutatis Mutandis esta é uma das questdes de que se trata natprdssertacdo: discutir o contetdo
especifico dos conceitos de liberdade e de podpoligia no Estado contemporaneo. DI PIETRO, M8gilvia
Zanella.Discricionariedade Administrativa na Constituicae 988 Sao Paulo: Atlas, 2001.
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O problema, portanto, € o de se saber em que madidicdo dos direitos proprios do
Estado democrético de direito pode alterar a foud@s direitos proprios do Estado liberal, no
que se refere ao tema-objeto da presente dissertagfue a questio sobre a licitude ou ndo
da existéncia de bares exclusivos para fumantées uam legislacdo de policia administrativa
restritiva e vista numa perspectiva do Estado dibefigura-se como problema de simples
solucao, a partir do critério proposto por Cirnméie Juarez Freitas, que tem por referéncia o

exercicio simultdneo das liberdades individuaiscoomtantes.

O problema, no entanto, possui uma nova compldride perspectiva do Estado
contemporaneo. Pode-se objetar, por exemplo, glieito a saude, que “é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas moei@condmicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acessrsatiigualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo”, nos termastio 196 da Constituicdo Federal,
implica uma nova feicdo ao poder de policia, querearia a proibicdo nesse caso. Ou,
ainda, que o direito ao meio ambiente ecologicaenequilibrado, previsto no artigo 225 da

Constituicao, obraria no mesmo sentido.

E frequente em debates dessa natureza, que opi@toshindividuais prejudicais a
saude (fumo, alcool, drogas), de um lado, e “difeito Estado de proibi-los, de outro, o
argumento de que tais habitos devem ser proibidagpup, ao prejudicarem a salde causando
doencas, impactam o sistema de saude e prejudicaoletividade. O problema desse
argumento é que ele pode ser projetadonfinitume, nesse caso, seria legal a proibicdo do
consumo de toda e qualquer substancia prejudicgatide. Nesse sentido, poderiamos proibir
o consumo de carne vermelha, de bebidas alcodkrasqualquer circunstancia, de
refrigerantes, de alimentos fritos, de toda umaiméde de alimentos industrializados que
oferecem riscos a saude; poderiamos interditabesas e proibir-lhes o consumo acima de
um certo namero de calorias diarias; poderiamos, wez que, inclusive, o poder de policia
contemporaneo nao se limita a proibi¢cdes, imporadtiga de exercicios fisicos, posto que o
sedentarismo € fonte de doencas; e assim sucessitamuma especie de totalitarismo dos

habitos saudaveis.

Essas questbes evidenciam que o problema da géfimlos limites do poder de
policia na sociedade contemporanea nao pode savidestomando-se unicamente como
referéncia a ciéncia juridica. O tema requer umardg#gem que leve em consideracdo a

perspectiva histérica do instituto e sua interg@bajuridica, mas, a essas abordagens,
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devemos adicionar as reflex6es aportadas pelafidopolitica, que € a disciplina que discute
as razoes do dever de obediéncia ou as melho@ssrpara o dever de obediéncia.

O problema que se apresenta € que o dispositivetitarional do artigo 5°, que
garante a inviolabilidade do direito a liberdade gue funciona, no presente trabalho, como o
critério de conteudo para a fixacdo dos limitesé—uma clausula geral, ou seja, uma
proposicao juridica cujo conteudo admite diversapedes. Por outro lado, os critérios de
definicdo dos limites que integram o préprio cotcdp instituto, tais como: “conformar-lhes
0S comportamentos aos interesses sociais consagradistema normativ “harmonizar...

o interesse individual com o interesse pubfio&ntre outras formulacdes de mesmo sentido,

também s&o conceitos indeterminados.

Desse modo, os critérios ordinarios de interpretfadica sdo incapazes de oferecer
uma resposta adequada para o problema da fixagatingtes do poder de policia, o que

requer, portanto, o recurso a outras disciplinasicca filosofia politica.

1.5 A defini¢cdo dos limites como uma questao ded#dofia politica

Por ocasiao da introducéo, nas universidadesuitadi, na década de 70, da disciplina
de filosofia politica, processou-se um debate apaddo acerca das diversas possiveis
acepcdes desse conceito. Coube ao professor Noielobio®® num seminério ocorrido na
cidade de Bari, em 1970, denominadoadicdo e novidade da filosofia politicaa
apresentacdo de uma classificacdo de quatro coscprincipais da disciplina filosofia

politica.

Pode-se compreender o conceito de filosofia palitcomo descri¢cdo, projecao,
teorizacdo da otima republica ou, se quisermos,ocamonstrucdo de um modelo ideal de

Estado™ Tal acepcdo do conceito parte da enunciacdo @endiedos valores que seriam

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito Administrativa840 Paulo: Malheiros, 2009.

8 FREITAS, JuarezZstudos de Direito Administrativéao Paulo: Malheiros, 1997. p. 55.

8 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politica- A filosofia politica e a licdo dos classicosoRie Janeiro:
Campus, 2000. p. 67 e ss.

82 BOBBIO, Op.Cit, p. 67.



47

fundantes de uma sociedade mais ou menos pertatatudo diferente da sociedade
efetivamente existente. Exemplos dessa forma deeban o conceito seriam a olopia,

de Thomas Morus, as obras dos socialistas utopicestos aspectos do proprio marxismo. A
importancia desta acepcéao seria o fato de quednaagomo um paradigma reflexivo para a

critica das institui¢es.

A segunda forma de se compreender o conceitosdmya-lo como a causa ultima do
dever de obediéncia. Por que devemos obedecereamwo Estado, ao soberano? A quem e
por qual motivo devemos obedecer? “Trata-se aqpirdblema bem conhecido da natureza e
da funcdo do dever de obediéncia politféaA filosofia politica, nessa acepcao, significa
uma reflexdo em Ultima andlise sobre a legitimiddolgooder. Nessa linha de compreensao,

devem-se incluir todos os contratualistas, osdiisez o utilitarismo de Bentham.

O terceiro modo de compreender a filosofia poliia@mo determinacdo do conceito
geral de “politica”, como dominio especifico daab@mana, distinta tanto da ética como da
moral, da economia, do direito e da religido. Easapcdo de filosofia politica tem como
exemplo mais eloquente a classica obra de Magui@vé@rincipe Escrito no século XVI,
este livro marca historicamente a formacédo do pwoponceito de politica como categoria

autbnoma.

A gquarta acepc¢do para o0 conceito, segundo a fitagSio de Bobbio, € a filosofia
politica como discurso critico, voltado para asdipdes de validade da atividade politica:

Nessa acepcéo, pode-se falar de filosofia comoacideiza, isto é,
do estudo da politica em um segundo nivel, quetrgele, direto, da busca
cientifica compreendida como estudo empirico dosnpostamentos
politicos, mas aquele, indireto, da critica e legitdo dos procedimentos
através dos quais é conduzida a pesquisa no poimisiel>*

Para efeito de elucidagéo do problema objeto dsepte dissertacdo, tomaremos, em

especifico, a segunda significacdo do conceitdl@sofia politica; ja que é esta que suscita 0s

8 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politica- A filosofia politica e a licdo dos classicosoRie Janeiro:
Campus, 2000. p. 68.
8 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politica- A filosofia politica e a licdo dos classicosoRie Janeiro:
Campus, 2000. p. 69.
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problemas relativos a legitimidade do poder. Acutis os limites do poder de policia, vale
dizer, ao discutir até onde, a partir de que nadégi com base em que razdes o Estado pode
proibir condutas, estaremos obviamente saindo daraseropriamente do Direito
Administrativo, ou do Direito de um modo geral, staeemos adentrando numa outra
disciplina, aquela que, no dizer de Beffiliscute o problema do dever de obediéncia. Trata-
se, assim, de saber até onde pode o Estado lanlitagrdade individual, considerando-se que

a Constituicao Federal garante a inviolabilidadesdedireito.

O trato do tema desde essa perspectiva colocadgsestvas para a reflexdo. Nesse
sentido, a pergunta sobre as causas do dever dkéobi@ poderd nos conduzir a uma
reflexdo sobre o proprio ser humano, em que mesliga vida deve ser orientada pelo
coletivo, em que medida o modo de vida € uma goegié ndo compete ao coletivo arbitrar,
mas diz respeito apenas ao arbitrio individual.aE8kima questdo, por seu turno, nos
conduzira a outra questdo, de natureza antropoldidisofica, sobre o que &, em Ultima

analise, o ser humano.

Por outro lado, o trato da matéria desde uma petispeda filosofia politica permite
estabelecer qual a significacdo contemporanea deetto de liberdade inscrito raputdo
artigo 5° da Constituicdo FedefllPara usar uma dicotomia proposta pela hermenéutica
filoséfica (sem adentrar nessa matéria, que obviteanedo é objeto da presente dissertagéo,
tampouco sem aderir aos seus pressupostos filosfitrata-se de buscar qual a norma

contida no text§’

O conceito de liberdade possui uma infinidade elgtidos. Mais do que isso, 0S

sentidos possiveis do conceito variaram enormememteurso do processo historico. Por

8 «(...) no coracdo da filosofia politica propriamemti¢éa esta o problema da obediéncia, e que é nanmin

conveniente ver as questdes tradicionais do assemtaermos desse problema.” BERLIN, Isai&théias
politicas na era roméntica ascenséao e influéncia no pensamento mod&&w.Paulo: Companhia das Letras,
2009. p. 79.

8 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, semuigétd de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasie aos
estrangeiros residentes no Paigwiolabilidade do direito a vida,a liberdade a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.” CONSTITUICAO REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 04 (grifos n0ssos).

8 STRECK, Lénio Luiz.Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica ariake Discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corrat@sreito. Rio De janeiro: Lumen Juris, 2008. p316obre a
dicotomia texto/norma, ver, também: MULLER, FrietiiiMétodos de Trabalho do Direito ConstitucionRio

de janeiro: Renovar, 2005. p. 129. Embora adoteerminologia de que nos servimos aqui, ambos awesit
partem de posi¢cBes diferentes para abordar a digssacentre texto e norma. Streck, como sabidde ma
hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer eahteito de diferenca ontoldgica entre texto eraor
Miiller parte da Teoria Estruturante do Direito. @echa de comum em ambas as abordagens é a cdtica a
positivismo juridico.
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meio de uma parafrase a Constdmipde-se dizer que a liberdade dos antigos namésaa

liberdade dos modernos. Ademais, mesmo na era mepdesse conceito sofreu profundas
transformacdes em sua concepcédo, desde uma viddeade como adequacado a vontade
divina, a uma lei de natureza ou aos ditames di#ora#é 0 conceito contemporaneo, como

autonomia e como auséncia de impedimentos.

No proximo capitulo, procuraremos pér em evidémc@onstatacdo de que o mundo
contemporaneo tende a uma supervalorizacdo dowsdaudaveis, com a fundacdo de um
novo paradigma existencial: o paradigma dos halsinslaveis. A partir da ascensao desse
novo paradigma na vida contemporanea, que funa@ona uma espécie de modo de vida
socialmente ideal, procuraremos articular trés gdiggns dos mecanismos de controle social
presentes na sociedade atual: a abordagemgamismo o conceito dsociedade disciplinar
de Michel Foucault e o conceito gmternalismoutilizado nos debates propostos pela
disciplina da ética biomédica. Procuraremos demangtie a sociedade contemporanea vem
admitindo sucessivas e crescentes limitacdes a&éde individual em nome desse novo
paradigma da vida saudavel. E que essa realidaii@® gmcerra um conjunto de riscos de

uniformizacéo e padronizacdo de modos de vida,giagais a diversidade existencial.

No capitulo final, desenvolveremos uma apreseatad@d pensamento liberal e
sustentaremos que os valores do liberalismo politidssico e contemporédneo possuem
atualidade histérica em face da realidade socislaem que vige esse novo paradigma
existencial, que empresta legitimidade a iniciatida limitacdo da liberdade individual em
nome da preservacdo dos habitos saudaveis. Pariodpressuposto de que essa nova
realidade gera uma dinamica tendencialmente afeistat liberdade no terreno dos habitos
individuais, procuraremos oferecer subsidios deecmo para a definicdo dos limites que

devem ser impostos a essas limitacoes.

8 CONSTANT, Benjamin. Da Liberdade dos Antigos Corapia & dos ModernoRevista de Filosofia Politica
Porto Alegre, L&PM, 1985.
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2 UM FENOMENO EMPIRICAMENTE CONSTATAVEL

e perguntamos se os apelos da midia as férmulas
frenéticas de cuidar do corpo, hoje, ndo serianoaan

roupagem de um higienismo e eugenismo pos-moderno?

Carmen Lcia Soar&s

A presente dissertacdo parte de uma evidéncia, caujatatacdo empirica supde-se
possivel. Trata-se da evidéncia de que ha um fem@ma sociedade civil contemporanea, ao
qual chamamos de paradigma existencial dos hakéodaveis, que se caracteriza por um
modo de vida marcado pela valorizacdo — ou supmizatdo, se assim se preferir — dos
hébitos saudaveis, tais como: cuidados com a alag@a, pratica esportiva, cuidados com o
corpo, controle da alimentacdo, controle de pesip® indices que medem a saude do

individuo.

As extraordinarias mudancas pelas quais 0 mundtemmoraneo vem passando,
mudancas de paradigmas, mudancas tecnolOgicas, odamgentais, com multiplas
repercussfes em todas as esferas da existénciac&muado, indiscutivelmente, esse novo
paradigma existencial. Presentemente, manter Isaliéo vida saudaveis é condicdo de

existéncia da qual ndo se pode fugir.

Parece haver uma gama de fatores a alimentar epsdtce de época. O avanco
extraordinario da medicina nas ultimas décadas,pgo@uziu o aumento da longevidade da
populacdo; o diagnoéstico cientifico de inUmerasndas ligadas ao sedentarismo, a habitos
alimentares inadequados, ao consumo de bebidaélieéso e a pratica do tabagismo; o
gigantesco desenvolvimento de equipamentos e #cdie controle e prevencao de doencas;
o tratamento avangado de enfermidades antes tas incuraveis, dentre outros elementos,
aumentaram a longevidade da populagdo e diminuimanito a ocorréncia de mortes por

8 SOARES, Carmen Luci&ducacdo Fisica, raizes européias e BraGimpinas: Autores Associados, 2001.
p. 137.
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doenca. Esses resultados, no entanto, por se éasearprevencdo e no diagnostico precoce,
passaram a estimular formas de consciéncia e @ans®enso social quanto a um tipo de modo

de vida orientado para os cuidados com a saude.

Alguma relevancia havera, certamente, entre ogeftgue explicam esse novo
paradigma, a moral hedonista contemporéanea, qeentief a supervalorizagao da aparéncia,
de um modo de vida referenciado no padrdo ditado p#eal de juventude, pela
obsolescéncia quase instantanea do passado eqgmsionto desenfreatho O ideal de vida
saudavel parece estar ligado, assim, a uma esgéctellto a imagem e a aparéncia, que
domina o modo de vida contemporéaneo e é incentivadeproduzido pelos meios de

comunicacao.

No plano das constatacbes empiricas, ainda, o fmdmevidencia-se pela
proliferacdo de academias de ginastica, de climieasalde, de medicina estética e de clinicas
de emagrecimento. Também, deve-se considerar ameato da questdo da saude nos
veiculos de comunicagdo de massa: a proliferacdpralgramas de televisdo, revistas, de
cadernos especiais nos jornais versando sobredosidaom a saude. De um modo geral, €
perceptivel, no mesmo sentido, que ha toda umaindloltada para esse segmento como
um nicho de mercado com importancia crescenteyéirada venda de equipamentos de
ginastica, roupas e materiais para a pratica esppdlimentacdo especifica, restaurantes e
lojas, e assim por diante.

Parte-se, também, da evidéncia de que esse asjzeatodo de vida contemporaneo
exerce forte influéncia na producéo legislativepefceptivel a emergéncia de legislacdes de
policia administrativa francamente restritivas atipa do tabagismo, ao consumo de bebidas
alcodlicas e, mais recentemente, ao consumo deratir® nocivos a saude. Nos Ultimos anos,
0s principais estados brasileiros passaram a aldgfiatacdes fortemente restritivas ao fumo.

Séo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio Grasml Sul, pelo menos, adotaram

% “pode-se caracterizar empiricamente a ‘sociedadeamsumo’ por diferentes tragos: elevagéo do rdeel
vida, abundancia das mercadorias e dos servictis,dns objetos e dos lazeres, moral hedonistateriabsta,

etc. Mas, estruturalmente, é a generalizacdo doepso de moda que a define propriamente. A so@edad
centrada na expansao das necessidades €, antelbbdaduela que reordena a producédo e 0 consummasisa
sob a lei da obsolescéncia, da seducéo e da diwa¢sio, aquela que faz passar o econdmico parhita da
forma da moda”. LIPOVETSKY, GillesO império do efémere- A moda e seu destino nas sociedades
modernasSao Paulo: Companhia das Letras, 1989. p. 159.
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legislacdes nesse sentifoDiversos paises também o fizeram: Argentina, Rmiag
Espanha, que por possuirem, tradicionalmente, alboices de fumantes, adotaram
legislacdes restritivas. A cidade de Nova lorquet@ad no ano de 2011, uma restricdo ainda
mais forte ao tabagismo: passou a proibir o cigampparques e praids.O consumo de
bebidas alcodlicas vem sofrendo também grandeag;fes. No estado do Rio Grande do Sul,
vige a proibicdo da venda de bebidas alcodlicagstadios de futeb8! No mesmo sentido,
de maneira inédita, no ano de 2008, entrou em yvigocidade de Nova lorque, a proibicao
do uso de gordurarans no preparo de alimentos servidos nos estabeletisiede

atendimento ao publico da cidade.

Se essa hipotese tiver alguma validade, ou segyakrizacdo contemporanea de um
modo de vida saudavel, como consenso social, egtbrelo em marcha uma nova ordem de
restricbes no plano das liberdades individuaisasmo que isso, se estivermos na iminéncia
de ultrapassar a fronteira do que os classicosndimamn deneminem laedere vale dizer, o
principio de que o Unico objetivo pelo qual se ptatgtimamente exercer um poder sobre
qualquer membro de uma comunidade civilizada, acnsua vontade, € o de evitar danos aos
outros — 0 que parece estar sendo sugerido peldghd do Bar Chopp Tuim, entéo, o
presente trabalho terd justificadas a sua relesdacia sua atualidade. Isso porque, se
considerarmos admissivel a ultrapassagem desdeifegrveremos a proliferacdo de normas
juridicas que terdo em vista ndo a protecdo deedade em geral, mas a protecdo do
individuo contra si mesmo, o0 que significara umrere retrocesso no plano dos direitos

liberdades.

A existéncia do que chamamos de paradigma exisiedos habitos saudaveis, no
entanto, ndo sera objeto de demonstracdo no amdde trabalho. Como dito, trata-se de
uma evidéncia empiricamente constatavel, bastdata para qualquer observador mediano,
sendo despiciendo ocupar-se em demonstrar a setgreia. Além do mais, caso fosse

necessdria essa demonstracao, tal ndo seria dasetisciplinas aqui tratadas.

1 540 Paulo: Lei n° 13.541, de 07 de maio de 2008ad/Gerais: Lei n° 18.552, de 05 de dezembro 68;20
Rio de Janeiro: Lei n° 5.517, de 17 de agosto @8 2Rio Grande do Sul: Lei n°13.275, de 05 de ndwende
2009.

92«Nova York proibe fumo em parques e praias (AFRB/05/2011.” Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp12005/23/nova-york-proibe-fumar-em-parques-e-praits>.
% |ei 12.916, de 1° de abril de 2008, do Estadoidd@ande do Sul.



53

Também, ndo serdo objeto de exame da presentertaliSge as causas sociais,
psicolégicas ou comportamentais que explicam oera@ham esse fendmeno, posto que

seriam investigacdes tendentes a conduzir a peepeBtuisa para searas muito distantes.

Todavia, a despeito do corte epistemoldgico acimme&ado, trataremos, no presente
capitulo, de apresentar algumas teorias que se@mpde ressaltar determinados elementos
da realidade social e que podem ter contribuid@ @arformacdo de consensos sociais
caracteristicos do novo paradigma. Ou, no miniréo,edementos que ajudam a explica-lo,

ou, ainda, a compreender seus diferentes aspectos.

Conforme ja enunciado alhures, apresentaremos taow@nte trés conceitos ou
analises, versando sobre temas diversos, mas @lempauxiliar na compreensao do novo
paradigma existencial: o Panoptismo, também chansamieedade Disciplinar, de Michel
Foucault, que sustenta que a sociedade contempos@nearacteriza pela disciplina, ou seja,
pela preocupagdo mais com o controle das acOestualidades dos individuos do que
propriamente com a puni¢cdo de suas infracfes;tiaacdo Higienismo Médico do século
XIX, conforme se desenvolveu no Bra¥il e a critica ao Paternalistipobjeto de reflexdo

da area da ética biomédica.

Ficard demonstrado que esses trés conceitos, erhbstante dispares e referidos a
temas diversos, vinculam-se entre si quando visi@sperspectiva do problema desta

dissertagao.

2.1 A sociedade disciplinar de Foucault

Em meados do ano de 1973, na Pontificia Universidzatolica do Rio de Janeiro, o
sociélogo francés Michel Foucault proferiu um cide cinco conferéncias sob o titulo

geneérico, e um tanto inusitado entdo para as fdkexio autor, d& verdade e as formas

% COSTA, Jurandir Freir®©rdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicées Graal, 1983.
% BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James IFincipios de ética biomédic&&o Paulo: Edicdes Loyola,
2002.
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juridicas®® A importancia desse evento e do livro que se sequiblicado com o mesmo
nome, € que ele antecipa algumas das formula¢@dsiseda obra mais notavel de Foucault
— Vigiar e Punir— publicada apenas dois anos depois dessa wvisBaasil. Marca, também,
uma critica a epistemologia moderna e significa woraribuicdo importante e original do

autor para o pensamento juridico.

O ponto de partida de Foucault é a teoria do syjeié¢ Descartes e Kant — como
denomina, que parte da pressuposicdo de que hajaito slo conhecimento, o velho sujeito
da relacéo sujeito-objeto, que €, na filosofiaitiadal de entdo, um sujeito dado
definitivamente, a-historicamente, numa posi¢cdpdstasiada e alheia em relacdo a realidade

social e ao curso da historia.

Diz ele:

Ha dois ou trés séculos, a filosofia ocidental glast, explicita ou
implicitamente, o sujeito como fundamento, comolemiccentral de todo
conhecimento, como aquilo em que e a partir deadierdade se revelava e
a verdade podia explodir ... Atualmente, quandfazéistoria — histéria das
idéias, do conhecimento ou simplesmente histoatemo-nos a esse sujeito
de conhecimento, a este sujeito da representagém ponto de origem a
partir do qual o conhecimento é possivel e a verdgdrecé’

Foucault tem em vista, também, uma critica ao rear@j que denominou, segundo
ele mesmo, um tanto ironicamente, de marxismo acadé e a visdo segundo a qual o
sujeito do conhecimento e as proprias formas dehemmento sdo dados prévia e
definitivamente e as condi¢cdes econdémicas (infraist) ndo fazem mais do que depositar-
se nesse sujeito definitivamente d&%cAqui, a critica do autor ndo apresenta grande
novidade sobre as limitagdes do determinismo manasa concepc¢do segundo a qual as
ideias sdo meros reflexos na consciéncia das deggdes da infraestrutura da sociedade. O

esquema tedrico do marxismo, em funcdo dessa ajmmjaevelou-se, ao longo do tempo,

% FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridicaRio de Janeiro: NAU Editora, 2003.
9" FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 10.
% FOUCAULT, Op. Cit. p. 8.
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inclusive, incapaz de maiores contribuicdes a &edad direito, visto que este — o direito —
nada mais seria do que o reflexo superestruturbaiga econdmica da socieddde.

Em resposta a esse problema identificado na eptga cartesiana e no
determinismo marxista, o autor sugere uma linhagtigatoria interessante: a hipotese de que
as praticas sociais podem engendrar dominios der,sadr meio dos quais surgem novos
objetos, novos conceitos, novas técnicas e, tamhéwps sujeitos de conhecimento. Nesse
sentido, o sujeito de conhecimento ndo € dado da wez por todas, mas construido
historicamente a partir das praticas sociais as naiadas. Assim, o curso da historia, bem
como as praticas sociais, criam formas de conhetonenodos de conhecimento, de maneira
gue o sujeito de conhecimento ndo seja algo daftwaede todas as suas circunstancias

sociais.

Diz ele:

Seria interessante tentar ver como se da, atraméhisioria, a
constituicdo de um sujeito que ndo é dado defamtiente, que ndo é aquilo a
partir do que a verdade se da na histdria, masrdsujeito que se constitui
no interior mesmo da historia, e que é a cadaritetiundado e refundado
pela histéria. E na direcdo desta critica radicalsdjeito humano pela
histéria que devemos nos dirigff.

Entre as praticas sociais capazes de produzir nidificacdes nos sujeitos de
conhecimento, Foucault destaca como das mais iarnied — eis uma primeira aproximagao
com a matéria do nosso interesse — as praticalicasiou, mais especificamente, as praticas
judiciarias. Essas praticas, que definem entreomsehs os danos e as responsabilidades, a
maneira como podem ser julgados pelos erros coosetaddefinicdo da reparacédo de alguns
desses erros e a punicao de outros, parecem-lhelasmaais importantes formas pelas quais

a sociedade definiu tipos de subjetividade, fordesaber e, por consequéncia, relagdes entre

% pPara uma leitura exaustiva dessa critica ao nmoxiser: BOBBIO, NorbertoNem com Marx, nem contra
Marx.Sao Paulo: Editora Unesp, 2006. Nessa obra, auetiza a posicao do autor sobre a contribuicdo do
marxismo, Bobbio sustenta que essa escola fil@sdfim tem uma teoria do direito, mas apenas urtiaacri
ideolégica sobre a funcdo do direito numa socieddde classes. Entendendo-o como um fendmeno
superestrutural, mero reflexo da base econdmicaod&dade, o direito teria apenas por funcao tegitia
dominacéo de classe.

1% FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 10.



56

o homem e a verdade. Dai, veja-se o titulo do del@onferénciasa verdade e as formas

juridicas

Foucault realiza, na segunda e na terceira corda€numa detalhada reconstituicdo
historica da evolucédo da questdo da prova no Djrdigssde a Grécia antiga até o inicio da
idade moderna, passando pelo Direito germéanicdtdadade média. Seu objetivo é pdr em
relevo a importancia historica do inquérito comogadimento para obtencdo da verdade.
Para tanto, destaca que, até o surgimento do itguém meados do séeculo XIll, o sistema
legal da prova judiciaria ndo tinha por objetivesalsbrir propriamente a verddfe mas

estabelecer quem era o mais forte, que, por demaré&everia ganhar o processo.

A partir de uma ampla reconstituicdo histérica, uom examina o surgimento do
inquérito como resultado de uma mudanca de inflex&oprocedimentos judiciais, através da
qual estes passam a ter por objeto a busca dadeer@asurgimento do inquérito — este € o
ponto que interessa a Foucault — universaliza umwa forma de conhecimento e obtencéo da

verdade, que passa a ter influéncia em outros dosndilo conhecimento.

Afirma:

A partir dos séculos XIV e XV aparecem tipos deuimfo que
procuram estabelecer a verdade a partir de um parteero de testemunhos
cuidadosamente recolhidos em dominios como o dag@ks da
Astronomia, do conhecimento dos climas, etc...Tamograndes inquéritos
gue dominaram o fim da Idade Média séo, no fundxposao e a dispersao
dessa primeira forma, desta matriz que nasceu culos&Il. Até mesmo
dominios como o da Medicina, da Botanica, da Zaalagpartir dos séculos
XVI e XVII, séo irradiacbes desse processo. Todgrande movimento
cultural que, depois do século Xll, comecga a p@parRenascimento, pode
ser definido em grande parte como o desenvolvimentdlorescimento do
inquérito como forma geral de sabi&.

AplOs essa reconstituicdo histérica do surgimentoirdpérito como forma de

conhecimento, que decorre do desenvolvimento estiizacdo da justica penal na ldade

101 «No sistema da prova judiciaria feudal trata-se da pesquisa da verdade, mas de uma espéciealdgog
estrutura binaria. O individuo aceita a prova cwneia a ela. Se renuncia, se nao quer tentarva,pperde o
processo de antemdo. Havendo a prova, vence ocasf@acNao ha outra possibilidade. A forma binara é
primeira caracteristica da prova.” FOUCAULT, Mich&lverdade e as formas juridiceRio de Janeiro: NAU
Editora, 2003. p. 61.

192 FOUCAULT, Michel. Op.cit. p. 75.



57

Média, Foucault, nas suas duas ultimas conferénmiapa-se da exposi¢cdo de um fendbmeno
que interessa mais diretamente ao presente trab@ithta-se da teoria segundo a qual a
sociedade contemporanea caracteriza-se como 0 lgammac pelo nome deociedade
disciplinar, conforme apresentaremos a seguir. Essa formulapéesemtada no Brasil
antecipa varios aspectos da obra que sera publapel@as dois anos mais tartiégiar e
Punir'®® e que se transformou, sen&o na mais importaake,npenos na sua mais conhecida

obra.

Foucault situa o surgimento da sociedade discipéné&re o final do século XVIIl e o
inicio do século XIX, quando dos processos de nedodos sistemas judiciarios e penais nos
diversos paises da Europa. Reformadores, como &enth Beccaria, propdem uma
reelaboracao tedrica da lei penal: um processaidedcao do conceito de crime, que perde o
carater relacionado a faltas morais ou religiogasim, o crime € uma infracéo a lei civil, que
€ posta pela sociedade através do Poder Legisl@iwentido de boa lei deixa de ser aquele
adequado a lei natural, religiosa ou moral e passx aquele vinculado a nocéo de utilidade.
Supbe que “uma lei penal deve simplesmente repagsergue € Util para a sociedade. A lei

define como repreensivel o que € nocivo a sociedlfmindo assim negativamente o que é
atir”. %4

O programa dos reformadores preconizou uma tipglatas penas que nado se
concretizou na pratica do sistema judiciario e pdd@portacdo, trabalho forcado, vergonha,
escandalo publico e pena de talido ndo chegaran@aicadas em larga escala. A pena que
se tornou universal, “uma pena bem curiosa de geedia havia falado ligeirament€® foi
a pena de prisdo. Esta, a despeito de néo tepmddssta, foi a pena que resultou do processo

de reforma.

Nesse momento e nesse cenario de mudancas dasddes juridicas e penais, é que
Foucault localiza o surgimento daciedade disciplinarque é essencialmente uma sociedade
de controle das ac¢fes dos individuos ou, mais doisgp, de controle daquilo que os

individuos estdo na iminéncia de fazer ou que podemfazer.

Afirma o autor que:

193 FOUCAULT, Michel.Vigiar e Punir.Rio de Janeiro: Vozes, 2009.
194 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 81.
1% FOUCAULT, Op. cit., p. 84.
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A penalidade no século XIX, de maneira cada vez nmaistente,
tem em vista menos a defesa geral da sociedade qaetrole e a reforma
psicol6gica e moral das atitudes e do comportandwgandividuos... Toda a
penalidade do século XIX passa a ser um contréle,tanto sobre se o que
fizeram os individuos esta em conformidade ou ri@ip a lei, mas ao nivel
do que podem fazer do que sdo capazes de fazeual@stdo sujeitos a
fazer, do que estdo na iminéncia de fa%er.

O deslocamento do foco da penalidade, que passang® ja realizado para o controle
da acdo que pode vir a ocorrer, acarreta, segundoaklt, um outro fenébmeno, que é o
deslocamento do papel punitivo, da titularidad@ulscdo, que deixa de ser primordialmente
o Poder Judiciario e passa a ser a policia, asuigdes psiquiatricas, médicas, pedagodgicas.
Esse deslocamento ocorre porque a funcao prindgpalcéo estatal passa a ser a reforma
moral, comportamental dos individuos, e, para efsages, as instituicdes de vigilancia e

controle sdo as mais adequadas, e nao o Podeiddiadic

Aqui, é necessario um primeiro exercicio de vingéitadas teorias e dos institutos que
estdo sendo tratados. O conceito de sociedadeltscide Foucault possui relagcéo direita
com o conceito de higienismo médico, que sera exauhoi adiante neste capitulo. Vale dizer,
0 poder regulatério das praticas médicas, sob @epmdo do higienismo, corresponde
exatamente a este deslocamento do sentido da pumpgé aquele de correcdo das
virtualidades. A autoridade da prescricdo médicaesponde exatamente a estas instituicdes
de controle e vigilancf’ de que trata Foucault. A segunda consideracde & gonceito de
sociedade disciplinar também possui relacdo doeta o conceito de poder de policia, que é
justamente a funcdo do Estado, cujo papel serimdrazar o convivio social através da
limitagdo, do controle, da liberdade dos individu@s sentido de controle prévio, de
limitacdo, de regramento das acdes futuras e eaisnbdo deixa duvida sobre a vinculagéo

direta desses conceitos.

Foucault erige um simbolo para o conceito de sadedlisciplinar. Para ele, o inicio
do século XIX marca uma nova era, a idade da odiacial, a idade do controle social, e 0
seu simbolo mais completo € uma instituicdo, iraggtpor Jeremy Bentham — de quem

1% FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridica®io de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 85.
197 N&o por acaso determinadas formas que assume er RedPolicia na area da regulacdo médica sdo
denominadas vigilancisanitaria.
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falaremos mais detidamente no capitulo seguinteinstituicdo esta denominada de
Panopticon.

O Panopticonera uma proposta de instituicdo, entre muitas ditadas por Bentham;
uma forma de arquitetura que permitia um tipo derote total sobre os individuos. Consistia
em um edificio em forma de anel, no meio do quaicham pétio com uma torre no centro. O
anel se dividia em celas que podiam ser vistasoda.tDas celas, por sua vez, ndo era
possivel enxergar o controlador que estava na'friem cada cela, havia, conforme a
natureza da instituicdo, uma crianca apreendenghopuisioneiro, um operario, um louco

internado e assim sucessivamente, todos vigiadmedetorre por um controlador do Estado.

Para Foucault, panopticoné a utopia da sociedade que atualmente conhecéizos.

ele:

O Panopticon é a utopia de uma sociedade e depondéi poder que
€, no fundo, a sociedade que atualmente conhecemagopia que
efetivamente se realizou. Este tipo de poder patéeitamente receber o
nome de panoptismo. Vivemos em uma sociedade oraea ro
panoptismad?®®

Sob o ponto de vista epistemoldgico, que foi o pom¢ partida de Foucault, a
sociedade disciplinar inaugura outro modo de canfesto. No modelo antes examinado,
aquele denominado de inquérito, que vigeu a pdatiséculo XIl, tratava-se de saber o que
tinha acontecido, o que ocorreu, quem fez o qu&,. fiortanto, uma recomposicéo dos fatos
pretéritos através de testemunhos das pessoassghavam presenciado. Na sociedade
disciplinar, ocorrera, segundo Foucault, algo totadte diferente: ndo se trata mais de
reconstituir um fato acontecido, mas, antes, deéaigque se deve vigiar sem interrupcao e
totalmente. Uma vigilancia permanente exercida quem detém o poder sobre aquele
individuo. O objetivo agora ndo € descobrir se agorreu ou ndo ocorreu. O objetivo é

198« panéptico é uma maquina de dissociar o parseenisto: no anel periférico, se é totalmenteoyisem

nunca ver; na torre central, vé-se tudo, sem ngecavisto.” FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir. Rio de
Janeiro: Vozes, 2009. p. 191.
199 FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir.Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 87.
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verificar se o individuo se conduz ou ndo como dsgese comporta adequadamente ou nao,

se cumpre ou ndo as regras, se progride od*fido.

Foucault situa o surgimento da sociedade discipkna fins do século XVIII, inicio
do século XIX, em decorréncia de mudancas no sssfewdutivo. Ele ndo usa esta expressao
— quem sabe para ndo dar raz&o aos marxistas académmas se trata pura e simplesmente
do surgimento da mercadoria, prépria do sistematat@pa. O surgimento da sociedade
disciplinar, portanto, € uma decorréncia do capitad nascente. Estamos em plena
Revolucao Industrial, na época da explosdo dosdgeaglomerados urbanos, da formacéo
de amplas camadas populares vindas do campo coerrecada do sistema feudal. E,
portanto, o periodo do surgimento de uma amplaedade de massas, em grandes

concentracGes urbanas.

Sustenta, ainda, que o que explica o fendmeno édamga no tipo de riqgueza: “o que
esta na origem do processo que procurei analisaméterialidade da riquez&® A riqueza
no periodo precedente, a sociedade feudal, eraaftanpela fortuna de terras, espécies
monetarias e, eventualmente, letras de cambioqueria que emerge da Revolucao Industrial
€ essencialmente formada por mercadorias (estoquésuinas, oficinas, escritorios,
matérias-primas, mercadorias em sentido estrit@ssB maneira, obviamente, impera a
necessidade de se estabelecer um controle dessaaimessa recém-chegada as grandes
cidades, a fim de garantir um funcionamento efteiela nascente sociedade capitalista.

Esse cenario coloca varias outras questdes la@oaoblema da preservacdo das
relacdes capitalistas, tais como: o problema demacfio urbana, da circulacdo urbana, a
questdo dos costumes, da prostituicdo, do cons@en@cdol e de drogas, a proliferacdo de
doencgas, o tratamento para os desempregados, aiais pequenos furtos, entre outros

temas.

Foucault descreve muito bem tal situagao:

10 FOUCAULT, Op. cit., p. 88.
11 EOUCAULT, Michel.Vigiar e punir.Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 100.
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E por um lado a grande explosdo demografica dolsé¢ulll:
aumento da populagdo flutuante (fixar € um dos qrivs objetivos da
disciplina; € um processo de antinomadismo); mualaecescala quantitativa
dos grupos que importa controlar ou manipular...o@ro aspecto da
conjuntura é o crescimento do aparelho de produghls vez mais extenso e
complexo, cada vez mais custoso também e cujabibdéale urge fazer
crescer?

Assim, parece evidente a necessidade de o Estadongrcanismos de controle social
aptos a realizar a ordenacdo, a disciplina, dessaente sociedade de massas. E tais
mecanismos ndo podem esperar a pratica do deljoyracéo de sua autoria, o julgamento, a
sentenga e o cumprimento da pena. A nova realidedena sociedade de massas do nascente
capitalismo requer, portanto, um Estado capaz denar, de controlar e de prever as

condutas.

A guisa de conclus&o preliminar, devem-se frisas depectos que a apresentacéo do
conceito desociedade disciplinade Foucault aporta ao presente trabalho. O prinasipecto
€ que as funcbes que caracterizam a dita sociexfad@indamentalmente exercidas através
de normas de policia administrativa. Tomemos a tst paragrafo precedente e veremos que
todas as fungcbes que incumbe regular sdo, até fumjgdes do poder de policia. Trata-se
justamente de regulagbes que dizem respeito aoivionem sociedade, um convivio

marcadamente urbano e que, também, sao regulagéeémy em vista limitar a liberdade.

A critica, portanto, ao sentido totalitario que efimicdo desociedade disciplinar
encerra, na célebre formulacdo do FoucauWider e Punir, deve informar a abordagem da
questao dos limites das funcdes de policia. Secal ida sociedade panoptica é aquela do
controle total, se a sociedade contemporanea setedrza por tender ao controle, entdo, a
reflexdo sobre os seus limites se reveste da rimamrtancia/relevancia politica. Trata-se de
formular, no ambito de uma sociedade democratiddbezal contemporanea, algo como

limites do panoptismo, limites da disciplina, liegtda vigilancia e do controle.

O segundo aspecto que cumpre ressaltar € quegefude vigilancia e controle, que
caracterizam a dita sociedade disciplinar, quaatpesiiodo de surgimento e as caracteristicas
principais, possuem estrita vinculagdo com o sentld movimento de ideias, que sera

examinado a seguir: o higienismo.

12 FOUCAULT, Op. Cit., p. 206.
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2.2 O Higienismo

Em meados do século XIX, surge no Brasil um noveimento, um novo ideal, cuja
preocupacado central € a saude da populacdo. Ouposts fundamental desse novo
movimento é que a populacdo é um bem, um recursaido e que cumpre a este educa-la e
desenvolvé-la com base em habitos de vida saud&erwvo movimento, que se tornou
conhecido como higienismo, preconiza, assim, umuoctm de valores, de ideias-forga,
destinados a inspirar politicas publicas e modosidk privados, voltados para a promocao

da saude através da pratica de habitos saudaveis.

Jurandir Freire Costa reproduz a seguir uma définiessa época:

[Cliéncia médica que nos da os preceitos e as gaggaessarias
tanto a aquisicdo como a conservagdo da salderefesem a exercicios,
banhos, sono, paixdes, trabalhos intelectuais,;etafim, ensina a evitar as
coisas nocivas e a fazer bom uso das coisas'tieis.

O novo movimento, introduzido por intermédio da oe@ sanitaria, baseava-se na
ideia de que a promoc¢do e a manutencdo da salcke digavam relacionadas a adocgéo de
hébitos adequados, tais como: a préatica de exesciidicos regulares, a ado¢do de habitos
alimentares, a pratica do asseio pesibab sono adequado, o convivio em ambientes
arejados, entre outros elementos relacionados tadedi fisicas, cuja pratica é de

responsabilidade do individuo.

Na base de tais formulacdes, estd o desenvolvindmtoovos métodos e de novas

concepcOes sobre o conceito de doenca, como g&arguantitativa de indices do estado

13 COSTA, Jurandir Freirédrdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 1983. 5. 11
Trata-se da citacdo de uma definicdo de: EBOLIndmDissertacdo sobre a higiene, os prejuizos que qausa
uma ma amamentacad®880. Tese (Faculdade de Medicina), Rio de Jant#80.

114 GOIS JUNIOR, Edivaldo e LOVISOLO, Hugo Rodolfo. §eentinuidades e continuidades do movimento
higienista no Brasil do século X)Revista Brasileira da Ciéncia do Esparte 25, n. I, p. 48, set. 2003. Os
autores citam a Revista Educacdo Physica, edicad9dg: “O asseio nos preserva das indisposi¢cdes das
doencas, ele é para o corpo o que a decéncia @paastumes... 0 banho saudavel por excelénciié, ae
chuveiro, precedido de uma boa ensaboagem toméalanpaha”.
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normal e o estabelecimento de indices antropornétce passam a estabelecer parametros
de normalidade fisica. Canguilhem anota a adesd0odge a ideia de que hd uma relacdo
direta entre a patologia e a fisiologia e de qudagcas consistem basicamente “no excesso
ou falta de excitacdo dos diversos tecidos abaix@@ma do grau que constitui o estado

normal”1*®

Nesse sentido, os indices antropométricos do ihdivi(indice de massa corporal,
peso, pressdo sanguinea, colesterol, etc.) estabele partir da definicdo do que sejam
indices de normalidade, critérios objetivos derdedio do conceito de salubilidade. A partir
dai, aspréticas cotidianas dos individuos passam a assumir uml pi@oésivo na obtencao
desses indices objetivos como condicdo de poskitidi de prevencdo de enfermidades e

promocao de uma vida saudavel.

Tal como vimos no item anterior, quando do exameat@edade pandptica, também,
o higienismo responde a necessidades sociais dadpenistorico em que se desenvolve. O
tempo da Pdés-Revolucdo Industrial e seus efeitdsté&lims na vida das amplas massas
assalariadas resultaram na necessidade de ordeaas arbano; de enfrentar a disseminacéo
de doencas infectocontagiosas, que acompanharaescmento das grandes aglomeracoes
urbanas; de prevenir a disseminagcdo da pequenanalitiade, etc. Concomitantemente a
introducdo desse conceito no Brasil, naquele peribdvia ainda necessidades adicionais,
pois se tratava de um pais colonial, cujas neadssdde modernizacdo e mudanca de habitos

eram ainda maiores.

Com efeito, o ideario higiénico extrapolou em muteentido meramente relacionado
aos cuidados fisicos com o corpo. Este é apenas panto de partida. A ele, adicionaram-se
0s sentidos de saude psiquica e — muito importane retiddo moral. H4, na verdade, uma
espécie deontinuumentre os conceitos de saude fisica, saude men@nhecido adagio
mens sana in corpore sane saude (sic) moral. E essentinuumera percorrido com a
mediacdo do conceito de educacao: educacdo patala fisica, mental e moral. O individuo
doente poderia sé-lo por qualquer uma das trésasams por uma conjugacédo delas. A
devassiddao moral conduzia a doenca fisica e, danandsrma, esta poderia percorrer o

caminho contrario.

Jurandir Freire Costa descreve 0 processo:

115 CANGUILHEM, GerorgesO normal e o patolégic®® ed. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria, 1982.
28.
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A higiene, inicialmente, excitou a atencao dos\iftilios para com
suas proprias particularidades fisicas e morais agmoposito explicito de
combater a doenca. A teoria da inter-relacdo enfigico e o moral permitia
essa oscilacdo do olhar médico do corpo ao sentim@&oda lesdo fisica
repercutia sobre a emocédo e vice-versa. A nocdpalrdo” estabelecia o
vinculo material e tedrico entre os dois fendmentegitimava a extenséo da
acdo médica ao comportamento e as emocdes. Asastagides emocionais
costumavam provocar desequilibrio organico, amesgarsatdé®

Adiante, veremos que a extrapolacdo do sentidoseuscricdes da higiene para as
acOes e manifestacdes existenciais no plano dal mes@onde a necessidades e interesses
claramente identificaveis. Por ora, no entantotebasentuar nesse fendbmeno aquilo que tem
de arbitrario e cientificamente questionavel parpadrdes atuais. E identificar, também, que
a formulacdo ndo é “neutra” politicamente, mas esponde a uma determinada filosofia
politica, ou, antes, a uma determinada antropolilggbfica, conforme sera visto no capitulo

seguinte.

A introducdo do higienismo no Brasil encontrou éag fértii nas necessidades
decorrentes da modernizacdo do pais. Desde a chégafamilia real ao Brasil (1808), no
inicio do século, o pais ndo parou de crescer. {38a) a necessidade de modernizagdo e o
rompimento dos habitos e modos de vida da colén@useram ao Estado a realizacdo de
medidas para enfrentar essa nova realidade. Nessgia, a higiene desempenhou papel

fundamental.

A tarefa dos higienistas era justamente a de ctervermodo de vida das populagcdes
a essa nova ordem urbana: ordem estranha ao amtido de viver colonial, que, a todo o
momento, a repelia e procurava deter seu progfés&bmodo de acéo era a prescricdo de
um novo modo de vida, novos habitos, novos modoseldgdes afetivas, novas relacdes
familiares, novas construgdes, nova ordenagdo arbaassim sucessivamente. A partir do
conceito de saude, buscava-se totalizar um venmdagggrama politico de modernizacao das
cidades, das relacdes sociais e, inclusive, dagde$ afetivas privadas, visando moldar um

novo modo de vida.

O sentido evidente desse movimento — que se codeetamente com a sociedade

disciplinar de Foucault — € o controle social. Avamaealidade social, as exigéncias do

118 COSTA, Jurandir Freir®©rdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 1983. p. 14
17 COSTA, Op. Cit., p. 36.
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desenvolvimento do capitalismo, as exigéncias dmdgao de uma ampla sociedade de
massas e o crescimento de grandes concentrac@msinassam a requerer novas formas de
controle social aptas a dar conta dessa nova caidatie. No caso do Brasil do século XIX,
inclusive, a essas necessidades acrescentavaniras, @ois que se tratava de modernizar

uma sociedade colonial muito pouco desenvolvida.

De qualquer sorte, o sentido politico do movimearty claramente, o estabelecimento
do controle social. Era o saber médico — com todwestigio do conhecimento médico-

cientifico — a servigco das necessidades do jovaadBdrasileiro.

Discute-se a duracdo do movimento higienista. Gdisor e Lovisold*® sustentam
que, diferentemente de outras posi¢cdes, que defende o movimento teria findado nas
décadas de 30 e 40 do século XX, ele permanecenpeesté nossos dias. Mediante
mudancas de inflexdes, ressignificacdes, o higmemisstaria presente timomda medicina
sanitaria a partir da década de 80 do século X)Bmsil, no chamaddiealth Movement
ocorrido nos EUA, e, inclusive, em manifestacOasas® contemporaneas, conforme a feliz

formulacdo de Soargs que citamos em epigrafe a este capitulo.

O debate acerca da periodizacdo do movimento estdpude se este ainda permanece
operante interessam diretamente a reflexdo dessarthcdo. Isso porque hi elementos na
realidade contemporanea que apontam para a c@éiata que determinadas caracteristicas
do higienismo permanecem plenamente operantesesligiamento do saber médith por
exemplo, € uma das caracteristicas marcantes maugéio do higienismo no Brasil, que, a
toda evidéncia, permanece operante. Ja anotames goe € perceptivel na realidade

contemporanea o enorme prestigio de que goza o reaikco.

O tratamento dado a esse tema pelos meios de amegénide massa atesta esse fato.
Ha uma proliferacdo dmidiasque tratam dos temas relacionados aos cuidadoa&aide,
tais como: cadernos especiais nos jornais de greincldacéo, revistas dedicadas ao tema,

programas de televisédo, livros, etc. Ndo bastassa eonstatacdo, temos ainda o fenémeno

118 GOIS JUNIOR, Edivaldo e LOVISOLO, Hugo Rodolfo. $@entinuidades e continuidades do movimento
higienista no Brasil do século X)Revista Brasileira da Ciéncia do Espqne 25, n. |, p. 41-54, set. 2003.

19 «E perguntamos se os apelos da midia as féormuteéticas de cuidar do corpo, hoje, ndo seriamva no
roupagem de um higienismo e eugenismo pés-moderBOARES, Carmen Lucid&ducacédo Fisica, raizes
européias e BrasilCampinas: Autores Associados, 2001. p. 137.

120 COSTA, Jurandir Freir®©rdem médica e norma familia2? ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal, 1983. p. 14
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dos médicobest-sellersque publicam livros que figuram nas listas desmandidos (pilulas
de vida saudavel) e apresentam quadros em progaenakevisao.

Ademais, todas as caracteristicas centrais do nemionpodem ser percebidas na
realidade social contemporanea: na valorizaca@xesicios fisicos cotidianos, nos cuidados

com a alimentagéo, com a aparéncia, com 0s ristegmbsi¢cdo ao sol, entre outros valores.

Vistas, ainda que de maneira panoramica, as cedditt@s principais do higienismo,
passemos a apresentacdo do ultimo conceito a senireado neste capitulo. Trata-se do
conceito de paternalismo, tal como formulado no itontios debates da disciplina da ética

biomédica.

2.3 Beneficéncia, autonomia e paternalismo

Ha um longo debate na disciplina da ética bioméderaando sobre os conceitos de
beneficéncia, autonomia e paternalismo. Sado caxete se relacionam, sendo os dois
primeiros potencialmente excludentes entre si,tereeiro pode significar uma opcéo pelo
primeiro em prejuizo do segundo. Por considerar ajp®lémica, objeto desta dissertacao,
vista na perspectiva da ética biomédica, represantaopcao da legislacdo ou da acdo estatal
por uma postura claramente paternalista, apresembgr a seguir, em linhas bem gerais, os
termos desse debate.

De um modo geral, o conceito de beneficéncia pedassim definido: aquela acéo
cujo objetivo € 0 de causar o bem de outra pedsoaeu significado corrente, beneficéncia
significa a pratica de atos de compaixdo, bondadarielade** Ser beneficente é ajudar
alguém, é promover o bem de outra pessoa, pronsevebem estar, sua qualidade de vida, é

praticar acbes que facam o bem e evitem o mal.

12l BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, JamesH&incipios de ética biomédic&ao Paulo: Edicdes Loyola,
2002. p. 282.
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Segundo Clotet? ao citar os moralistas britanicos dos séculos K& XIX, existe no
homem, de forma prioritaria, um senso natural deebeéncia, ou seja, de procura e
realizacdo do bem dos outros, do mesmo modo questartendéncia e a propensao de cuidar
de nossa proépria vida, saude e bens. Ainda, segurmaibor, essa formulacdo €, na verdade,
uma critica a teoria de Hobbes, segundo a qual mefg no seu estado de natureza, é
essencialmente um ser egoista e cuja Unica pregingaa autopreservacao.

Deve-se distinguir, para efeitos analiticos, o edocde beneficéncia do conceito de
nao maleficéncia. O segundo conceito € mais ampéoayprimeiro. Nao maleficéncia é a
acao negativa de ndo causar mal aos outros. Aibénef, por seu turno, é mais especifica e

requer atitudes positivas de promocéo, de acasemiido de promover o bem alheio.

Beauchamp e Childress assim o definem:

Na linguagem comum, a palavra “beneficéncia” sigaifatos de
compaixado, bondade e caridade. Algumas vezes,roisatto, 0 amor e a
humanidade sdo considerados também formas de t@&mefi. Entenderemos
a acao beneficente num sentido ainda mais amplmadi® que inclua todas
as formas de acdo que tenham o propédsito de biemedigtras pessoas. A
beneficéncia refere-se a acéo realizada em bemefcoutros?

O dever de beneficéncia, para as areas médicamrelete um principio baseado na
tradicdo hipocratica que reza o seguinte: “usaréiatamento para o bem dos enfermos,

segundo minha capacidade e juizo, mas nunca pamadanal e a injustica®*

Nos debates sobre ética biomédica e, até mesme étba em geral, o conceito de
beneficéncia € muito importante porque dele decardéscussao sobre os deveres éticos da
sua pratica. Parece muito claro o dever ético demmleficéncia, de ndo praticar o mal contra
0S outros, expresso na classica locucao latinaesninem laedereO dever positivo, no
entanto, de praticar o bem, porque envolve algcs rdai que urmon facere implica um

debate muito mais complexo para se saber até oAdeos deveres éticos/morais de

122 CLOTET, JoaquimBioética —Uma aproximacadPorto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 60.

122 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, JamesH&incipios de ética biomédic&ao Paulo: Edicdes Loyola,
2002. p. 282.

124 Juramento de Hippocrates, citado por: CLOTET, UmagBioética— Uma aproximacdoPorto Alegre:
EDIPUCRS, 2006. p. 63.
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beneficéncia, até onde o individuo tem o deverrdgar o bem para os outros; inclusive, em

vista do risco que, muitas vezes, essa praticadepl

Outra distingdo importante para 0s nossos proméitguela entre beneficéncia geral
e beneficéncia especifica. A geral € aquela emtqdas as pessoas devem ser benéficas para
com todas as pessoas. E o dever de praticar o bertodos os individuos tém em relagéo a
humanidade em geral, as pessoas em geral. “A lénefa especifica se direciona a
individuos ou grupos especificos, tais como asnces, 0s amigos e os pacient&s.A
beneficéncia especifica é também aquela devida pgssoas determinadas ou grupos
determinados, como médicos, policiais ou bombeipos, exemplo. Para esses grupos ou
pessoas, evidentemente, ha deveres éticos espepiaindo existem para as pessoas em
geral. Os grupos de profissionais, como estesasta@m o dever ético de enfrentar situaces

de risco ou exposicéo que as pessoas em gerabsgogm.

Discutem-se situagBes-limite em que o dever de flo@meia especifica entra em
choque com o direito a autonomia ou a autodetegémalas pessoas. S8o aqueles casos
classicos em que o dever de beneficéncia presaeteyrminadas acdes em relagcdo ao
individuo, e esse mesmo individuo reivindica o deaito (autbnomo) de decidir se vai se
submeter aquelas agdes ou nédo. E o caso classmgeim portador de alguma enfermidade,
para a qual o diagnoéstico médico recomenda unmigtto altamente doloroso e invasivo, e
cuja eficacia é percentualmente pequena (tomemasaamfécil). Nessa situagéo, coloca-se o

direito a autonomia do individuo em decidir se qgeesubmeter a esse tratamento ou nao.

A questdo tornou-se classica nos debates éticoagli, como em outros temas,
conforme examinaremos no capitulo seguinte, a tea@ a de opor, por razdes filosoficas,

partidarios da autonomia versus partidarios dafimEmeia.

Beauchamp e Childress ilustram bem a polémica:

12 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, JamesH&incipios de ética biomédic&ao Paulo: Edicdes Loyola,
2002. p. 285.
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A questdo de se o respeito a autonomia dos pasieleteeria ter
prioridade sobre a beneficéncia profissional torsewm problema central
na ética biomédica. Para os defensores dos dir€ieosautonomia dos
pacientes, as obrigac6es do médico referentesedagdo da informacéo ao
paciente, a busca do consentimento, a confidedaid e a privacidade séo
estabelecidas principalmente (e talvez exclusivagepelo principio do
respeito a autonomia. Outros, por outro lado, fomet#am essas obrigacdes
na beneficéncia obrigatdria atribuida ao profissioA principal obrigacdo
do médico é a de agir pelo beneficio médico dogpéej e ndo de promover
a decisdo autonontd

O conflito entre beneficéncia e autonomia resoljeeentemporaneamente, em favor
da autonomia. As pessoas, desde que adultas emmueal de suas faculdades mentais, ndo
podem ser obrigadas a se submeter a tratamentpsaltpier tipo contra a sua vontade. Trata-
se do direito a autonomia, que € uma conquistavilzacao ocidental desde pelo menos o
século XIX, conforme trataremos de maneira maisldatia no capitulo seguinte, quando

examinarmos alguns temas de filosofia politica.

Freitas e Prado apresentam esta posicao:

O paternalismo ndo é aceitavel em uma visdo éticdema,
segundo a qual a autonomia é uma conquista e witodi© paternalismo
pode ser legitimado quando existem razfes pararsup@ falta ou
diminuicdo do exercicio da autonomia em determisadduacdes. E
aceitavel como condicdo de excecao, e ndo coma,regr uma sociedade
laica e pluralista, quando for evidente uma dingéai da competéncia do
sujeito para seu exercicig.

Importa distinguir, ainda, que o conceito de patismo ndo € uma exclusividade da
area médica’® Muito pelo contrario, sua acepcdo usual, provaeatey esta ligada ao
conceito de paternalismo governamental, no semtigis marcadamente politico. Mas, nesse

ultimo caso, a acao de carater paternal refereas aguela acdo estatal em beneficio da

126 BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, JamesH&incipios de ética biomédic&ao Paulo: Edicdes Loyola,
2002. p. 296.

12FREITAS, Alessandra Ferreira de e PRADO, Mauro Machdo. Principios bioéticos norteadores do
atendimento odontoldgico a pacientes portadorasedessidades especiais: autonomia x beneficéBiciética

— estudos e reflexdes, Londrina, n. 4, edicbes CHFI311, 2003.

128 CLOTET, JoaquimBioética— Uma aproximacédPorto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 69.
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populacdo, que ndo conta com a participacdo pgpuidpria da tradicdo do populismo, do
gue com o sentido que nos interessa no ambito ttabtdho.

Matteucci, no verbet®aternalismodo Dicionario de Politica, descreve este sentido

tradicional:

Na linguagem vulgar, Paternalismo indica uma pmalitisocial
orientada ao bem-estar dos cidad&os e do povogueexclui a sua direta
participagdo: € uma politica autoritaria e benévataa atividade assistencial
em favor do povo, exercida desde o alto, com métodwramente
administrativos. Para expressar tal politica, rederimos entdo, usando de
klzrgwa analogia, a atitude benevolente do pai parasmm filhos ‘menores’.

O sentido de paternalismo da ética biomédica, meitora possa ter pontos de
contato com o sentido politico — como a circunstge possuir um viés autoritario, por
exemplo —, é um tanto distinto. No sentido politzgaternalismo é a pratica da beneficéncia
contra a participacdo; no sentido biomédico, éatiqa da beneficéncia contra a autonomia.
No primeiro caso, sacrifica-se a liberdade positiva segundo, a liberdade negativa, para

usar uma dicotomia que sera analisada mais adiante.

Os conceitos de beneficéncia, autonomia e patemaliinteressam ao presente
trabalho porque podem ser facilmente transpostoa pauniverso de problemas de que
estamos tratando. A norma de policia atentatditzeédade individual, ao proibir a pratica de
condutas licitas, porém nocivas a saude, mesmadquessa pratica ndo causa prejuizo aos
outros, apenas ao usuario, incorre numa atitudenista. Impde-se uma beneficéncia pela

via da proibicdo absoluta da conduta nociva, ofereeo direito de autonomia.

129 BOBBIO, Norberto e MATTEUCCI, NicolaDicionario de Politica.Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995. p. 908.
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2.4 Panoptismo, Higienismo e Paternalismo

Este capitulo tratou de questbes distintas. Pelanor uma teoria sobre a realidade
contemporanea, um movimento de ideias com impaasopoliticas de salde do Estado e
alguns conceitos da disciplina da ética bioméds@m temas bastante distintos, mas que, na

abordagem do problema desta dissertacdo, apressatalaramente relacionados.

A evidéncia empirica de que ha um fenbmeno na dadee civil contemporanea, que
denominamos paradigma existencial dos habitos saigjdorna-se mais inteligivel se vista a
partir dos temas que foram tratados. Isso porgsesdemas chamam a atengao para aspectos
da realidade social que reforcam o novo paradigeja, adicionando elementos de conteudo,

seja através da forma de controle das ac¢des diwsdnds.

A supervalorizagdo dos habitos saudaveis, como wradgma existencial
amplamente disseminado, apresenta-se claramentewoareiteracdo, ou uma exacerbacao,
do ideario do higienismo tal como apresentado &@quabjetivo de uma vida saudavel, da
pratica de habitos saudaveis, o objetivo da saigdm fcomo condicdo da saude mental e da
higidez moral, numa espécie dentinuumentre esses trés patamares; o controle médico
sobre todos os dominios da existéncia e do modddde a vida saudavel como uma questao
moral, entre outros valores, tornam evidente ghgienismo introduzido no Brasil no século
XIX transmutou-se, modificou-se em alguns aspectogs manteve suas caracteristicas
essenciais. Mais do que isso, o ideario do higmeaismpresta sua autoridade — autoridade
esta que se vale do carater cientifico do sabercmédpara reforgar e reiterar, sob o ponto de

vista do conteudo, o paradigma existencial dostbsisaudaveis.

Se o0 higienismo empresta seu contetddo para o pasedigma, 0 que parece ter
ficado bastante evidente, a sociedade disciplingitia na compreenséo de sua forma, do seu
modus operandiE a sociedade do controle, da vigilancia, do exaermanente, postos a
servico da pretensdo de moldar e de uniformizéwabsos das pessoas, com vistas a obtencao
de modos de vida saudaveis. Ha uma inter-relagdiceatye forma e contetdo. Veja-se que o
conteudo, por dizer respeito a questdes essencidrnmalividuais, questées do modo de vida
das pessoas, penetra profundamente em temasaslatwescolhas existenciais e, ao fazé-lo,
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age pelos métodos de controle da sociedade disaiplijue se caracteriza justamente por

penetrar na intimidade dos individuos.

Como dito antes, a teoria de Foucault, que pretessedemeramente descritiva do
funcionamento da sociedade contemporanea, encerrantanto, uma critica radical a essa
mesma sociedade e alerta para o potencial de torivtal das vidas humanas que as
instituicbes da denominada sociedade pandépticagam. Nesse sentido, a determinacgéo de
limites para os mecanismos de controle, os quaispan sociedade democratica, se
consubstanciam na definicdo de limites para o paggriatorio das leis, é algo decisivo para

a preservacgao dos direitos liberdades.

A critica ao paternalismo, ao ressaltar a supreanata autonomia sobre a
beneficéncia, oferece elementos relevantes pardefisicbes do problema que estamos
tratando. Conforme serd examinado a seguir, 0 @onc® autonomia possui grande
importancia na histéria da filosofia, especificateerna configuracdo do contetdo
contemporaneo do conceito de liberdade. Esse donesitretanto, deve estar relacionado a

uma teoria forte dos direitos liberdades, e estéetna do proximo capitulo.
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3 O CONCEITO LIBERDADE

Liberdade, essa palavra que o
sonho humano alimenta que ndo ha ninguém que
explique e ninguém que ndo entenda.

Cecilia Meireles

O ideal de liberdade €, seguramente, um dos magoare mais inteligiveis dos ideais
humanos. Perguntemos a um cidaddo qualquer sedestifica o significado da palavra
liberdade, e sua resposta, fatalmente, serd pasHisse hipotético cidadao, provavelmente,
dird algo como auséncia de impedimentos, impedimsedé outros individuos a acao livre

das pessoas.

De um modo geral, para 0 senso comum, contemporamte, a ideia de liberdade
esta ligada a acdo desimpedida. As pessoas ténmaigits, desejos, modos de vida,
impulsos, vontades, e qualquer acdo de outra pesso@essoas, e, principalmente, do
Estado, que impeca a realizacdo dessas acdes éeemiipla por toda a gente como auséncia
de liberdade.

O ideal de liberdade, por outro lado, dada a stzre®a social — s6 ha sentido em ser
livre na vida em sociedade —, esta relacionadastarta da humanidade a um sem nimero de
lutas politicas, lutas contra a opressdo do Est@elagistemas politicos ou de tiranos. Nessa

senda, a liberdade € sempre a liberdade contreeaséio.

A inteligibilidade do conceito de liberdade, noab, ndo possui a mesma clareza
qgue,prima facie parece ter numa visao superficial. Prova disemsénfindaveis debates que
se fazem sobre o sentido desse termo. Isaiah Bartindos mais notaveis historiadores de
idéias do século XX, é prodigo em anotar as digessepcdes que esse conceito adquiriu no
curso da historia. Principia por observar que oceito, sendo uma questao genuinamente
politica, diz respeito as finalidades humanas,dpstivos da vida e que, como tal, ndo pode

ser reduzido a um debate meramente técnico. Diz ele
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qguando ha consenso sobre os fins, as Unicas gsepiéerestam se referem
aos meios, e essas ndo sdo politicas, mas técisitas, passiveis de serem
resolvidas por especialistas ou maquinas, comaisiées entre engenheiros
ou médicos®

Como este é um conceito que esta relacionado a®slé sociedade, seu conteudo é
um tema da filosofia politica, ou melhor, da po#tno sentido mais elevado do termo. Este
diz respeito a uma visdo ampla sobre o ser hunarsentido da existéncia, o papel e as
funcdes do Estado, o grau de autonomia que devewstadividuos frente ao Estado e a
propria sociedade, entre outras questdes relevddsse modo, o debate sobre o que sejam
propriamente, nos dias de hoje, o ideal, o valoo gonceito de liberdade ndo é uma questéo
gue possa ser resolvida nos planos da ciéncia ¢écdica, sendo, portanto, uma questdo de

natureza filosofica.

Com efeito, dada a natureza da questdo, o debateaao seu contetudo tende a opor
duas visdes antropoldgico-filoséficas distintas antagdnicas, quais sejam, positivismo
filoséfico e liberalismo. E novamente Berlin, nalgugue é tida como a sua mais importante
obra®’, quem apresenta o conflito de ideias entre est@s dorrentes: de um lado os

positivistas, segundo os quais

0 método cientifico pode resolver todas as questée® dos fins como dos
meios. A pesquisa paciente e desinteressada ptaleeleser quais séo as
necessidades fundamentais de todos os homens caiga & possivel
desenvolver um plano harmonioso de existéncia que fim, para sempre, a
toda injustica, miséria, conflito e frustracéo delquer tipo

De outro lado, diz ele,

130 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: urt@lagia de ensaio$n: BERLIN, Isaiah Dois conceitos

de liberdade Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 226.

131 BERLIN, Isaiah.ldéias politicas na era romantica ascens&o e influéncia no pensamento moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 64. Esta ofaes conhecida como P.I.R.A, sigla do titulo emglés
Political Ideas in the Romantic Ageepresenta o trabalho de fundacéo do autor, esp@dGrundrissede
Berlin, e foi elaborado originalmente para um cidéo palestras proferido pelo autor, no ano de 186Bryn
Mawr College, no estado da Pensilvania, EUA. Teatale uma andlise detalhada das ideias politicaeniedo
compreendido entre o final do século XVIII e inidio século XIX.
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o protesto kantiano liberal contra tratar os séw@ranos como criangas ou
ovelhas ddceis, ainda que seja para promover tebcidade e paz; o direito
de se desviar do caminho apropriado, mesmo queuzando pecado, ao
sofrimento e a punicdo; o carater sagrado do atsdelha por parte do ser
humano individual, e a nocdo de liberdade comoiomem si mesmo.

A discusséo, portanto, sobre o conteudo do conckbtdiberdade trata, em dltima
analise, de uma questdo de antropologia filosé6uaseja, discute o que é o homem, o que
ele pode e o que deve $& As diferencas de proposicdes acerca do conceitiberelade,
gue vém a redundar justamente na questdo dosdinet@cao do Estado, refletem essa visédo

sobre o ser humano e séo o ponto de partida dextddaussao.

3.1 Liberdade dos antigos e liberdade dos modernos

E amplamente conhecida a distincdo proposta pojaBém Constarlt® entre o que
denominou diberdade dos antigosontraposta diberdade dos moderno$ara os antigos,
segundo Constant, a liberdade consistia fundanmeetdé na participacdo politica, na
possibilidade de interferir nos assuntogdbs, como autodeterminacéo e como liberdade de
acao na esfera publica. Ja, para os modernosgradifbe seria a existéncia de um espaco de
acdo e determinacdo que nao poderia ser invadidoyitas pessoas, principalmente, pelo
Estado. Como espaco privado, imune a ingerénciaouteem, entende-se a liberdade
negativa>* A negatividade aqui ndo possui sentido valorasemdo compreendida como nao
impedimento e ndo coercdo. Nesse sentido, o individre é aquele que faz o que deseja,
sem impedimentos, ou que nao faz aquilo que nagajesem coercdes. Trata-se, assim, de

negatividade logica, como nao existéncia de padeéo axiologica.

132 STEIN, Ernildo.Antropologia Filoséfica questdes epistemolégicas. ljui: Editora Unijlil@. p. 40 . Ver,
também: RABUSKE, Edvino AAntropologia Filosofica Porto Alegre: Escola Superior de Teologia, 1981.
14.

133 CONSTANT, Benjamin Da Liberdade dos Antigos Comparada & dos ModerResista de Filosofia
Politica, Porto Alegre, p. 9, L&PM, 1985.

134 BIRD, Colin. Introducdo a filosofia politicaSdo Paulo: Madras, 2011. p. 191. “Em uma interpéeta
negativa, a liberdade consiste fundamentalmentaws@ncia de algo mais — formas de restricdo, aréartia e
impedimentos a acdo possivel. Sou livre, portgriogssa analise, na medida em que oportunidades @gao
estdo disponiveis, e nao impedidas por restricibstculos.”
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A distingdo de Constant, que se tornou classicdfilosofia politica, parte das
diferencas entre as sociedades antiga e moderpamgira, formada por pequenas cidades-
estado que viviam em guerra permanente e cujo tdéirrpados cidadaos era viabilizado pelo
trabalho escravo, era baseada na democracia dvgtarticipacdo nos assuntos plalis era
prerrogativa exclusiva dos cidadaos livres; daefnicdo da liberdade antiga. As sociedades
modernas, por seu turno, formam Estados infinitdeneraiores e mais complexos, baseadas
no trabalho assalariado da mao de obra livre. Nessgiedades, os individuos encontram-se
voltados para o desenvolvimento de suas atividpdedutivas, o comércio, a industria, a
agricultura, sendo a participacdo nos assuntosco8bépisddica e eventual, resumindo-se,
grosso modo, ao momento da escolha dos represent®ara esses individuos, a demanda de
liberdade possui uma natureza, de fato, completangiferente, que é a demanda por um

espaco de autonomia imune a acao do Estado.

Constant pds, em outra obra, a definicdo de lilwerdam termos mais metaforicos:
“[e]ssa liberdade, de fato, € o objetivo de todsoeim¢cdo humana. Ela se apdia na moral
publica e privada; sobre ela repousam os calcwaosdiistria, sem ela ndo ha para os homens

nem paz, nem dignidade, nem felicidad&”.

Para Michelangelo Bovero,

aquelas que hoje recebem o nome de liberdadesduodis fundamentais sédo
sobretudo liberdades negativas, garantidas pelastitocbes modernas
contra a invasao do poder. Em todas as constilici¥es, ao poder politico
€, por assim dizer, “vetado vetar” certos compoetaios, ou melhor, é
proibido estabelecer impedimentos ou impor coeredesertas matérias, em
certas esferas do agir que coincidem com o &mbgdiderdades individuais
fundamentaig>®

As reflexdes sobre o conceito de liberdade negativieleo central déberdade dos

modernos suscitaram e ainda suscitam inimeros debatesiuREnsustenta que o aspecto

135 CONSTANT, BenjaminEscritos de politica- Da liberdade individual. S&o Paulo: Martins Fen2005, p.
153.

13 BOVERO, MichelangeloContra o Governo dos Piores uma gramatica da democracia. Rio de Janeiro:
Campus, 2002, p. 77.

137 RENAUT, Alain. Histéria da Filosofia Politica — Beimentos da modernidade. vol. 2. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p. 16.
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mais importante dessa distincdo € que ela deterorma ldgica binaria no que se refere a
sujeicdo golis, do tipo sujeicdo/independéncia. Diz ele:

[i]a evocamos a maneira como Benjamim Constant lopuem 1819 a
‘liberdade dos Antigos” e a ‘liberdade dos Modetfhogomo a
independéncia do individuo relativamente ao “carpketivo” se opbe a sua
sujeicdo a cidade.

Esse autor aponta, no entanto, para o risco ddigagdo que tal oposicao binaria
encerra, sugerindo outra com trés termos, em guoelasdo daautonomiaé o valor-chave

para compreensao da distingcdo entre o antigo edemao. Diz ele:

se este é 0 caso, teriamos que invocar, para pankatoria da cultura
ocidental e para inscrever nela a historia dadfiaspolitica, ndo uma légica
com dois termos (sujei¢cdo antiga, por um lado,peddéncia moderna, por
outro), mas muito mais uma légica com trés ternsege{cdo, autonomia,
independéncia) da qual nos seria preciso compreange os dois Ultimos
sdo, cada um a sua maneira, modernos.

De fato, o valor da autonomia, que remonta a ¥3mossui importancia central entre
os valores fundantes da modernidadesaPere aud&antiano, que expressa a autonomia de
pensamento (ousa servir-te de tua razéo), € talvgonto de partida da tradicdo do
liberalismo iluministd®® porque é nele que reside o entendimento de diveeaexpressao

das ideias (liberdade de pensamento, liberdadexpiessao e liberdade de imprensa) € o

138 BOBBIO, Norberto.Direito e Estado no pensamento de Emanuel KBrasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995. p. 62-63.

139 ROUANET, Sergio PauldVial estar na modernidadensaios. lluminismo ou barbarie, a crise da ca#o
modernaSao Paulo: Companhia das Letras, 1993. p. 37: tArewmia intelectual é o ideal mais irrenunciavel
do lluminismo. Ele o recebeu da llustragdo, atral@&sfilosofos do século XVIII e sobretudo atradésKant,
que formulou para seu tempo e 0 nosso o0 grandéwibga maioridade cultural , da recusa de toddstatas, e

0 resumiu na palavra de ordem que esta inscrif@oniico da cidade iluminista: sapere aude, ‘ousairse de
tua razao’. Aprendeu a transforma-lo em praticdtipal corrente com o liberalismo, que institucian@l nas
sociedades democraticas modernas a liberdade desefip e de criacdo cultural e difundiu nas esomlas
universidades a ética do livre exame, que a Refdut@ana legou a llustracdo e esta transmitiu s se
herdeiros”.
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caminho mais fecundo para a descoberta da ver&ada. formulacdo tornou-se corrente na

maioria dos autores liberais.

A ideia de autonomia, por outro lado, como intetgata liberdade moderna, €, ao
mesmo tempo, também, o ponto de chegada de um teiggie na filosofia politica sobre o
contetdo do conceito liberdade. No periodo inidemodernidade, esse conceito possuia um
conteudo praticamente inverso daquele que possii Ber livre era adequar-se a lei de Deus

ou a uma lei de natureza (se néo, vejamos).

Esta fora de questdo a maneira como 0s antigo®liame 0 homem: ndo como uma
individualidade, mas como parte integrante de uptalidade orgéanica. As nocdes de
individuo, tais como as conhecemos, sdo noc¢Oedivesteente novas na histéria da
humanidadé?® A Antiguidade e a Idade Média conheciam sociedadganicas, nas quais 0
todo precede as partes, e a sociedade precediareaad os seus individuos, os quais néo
possuiam um estatuto proprio de individualidad&dividualidade (ou subjetividade) € uma

criacdo moderna.

Na mesma senda, também, o conceito de liberdddeurnim longo caminho até que
pudesse assumir 0s contornos que hoje possui, @séncia de impedimentos, como
autonomia. A tradicdo platdnica, estoica e cristdte de inspiragdo dos filosofos dos séculos
XVII e XVIII, concebia a liberdade como adaptacdam padrdo ou propdésito presente no
universo, cuja descoberta deveria ser feita pelds/ziduos por meio do conhecimento da
natureza human4’ Na versao cristd, esse padrdo e esse propésticeatram na vontade e

nos designios de Deus; nas demais versoes, devemssealtados na vontade da natureza.

Para essa concepcéo, o universo era formado peodorharménico, que possuia um
sentido. Segundo Berlit{? para estes

1900 professor Norberto Bobbio apresenta trés elevsemie caracterizam a filosofia social da idade ena)
que foram centrais para a dissolu¢éo da concepgamioa e para a formagéo da concepgéo individadljgica

da modernidade. S&o eles: (1) o contratualismeedzentos e do setecentos, que parte da hipotepgedmntes
da sociedade civil existia o estado de naturezajuab os homens nasciam livres e igué?3 o nascimento da
economia politica (mercado capitalista) e (3)@sfifia utilitarista de Bentham. BOBBIO, Norber@futuro da
democracia— Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiroe Farra, 1986. p. 22.

141 BERLIN, Isaiah.ldéias politicas na era romantica ascensdo e influéncia no pensamento moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 152. “O fanawgumento estéico de que compreender e adaptar-se
natureza é a liberdade mais verdadeira baseia-peendassa de que a natureza ou 0 cOSmo possui draga
um proposito; de que os seres humanos possuemuznmailrazdo interior, isto €, aquilo que neles P&
perfeicdo por meio da integracéo tdo completa guaossivel a esse padrao e propdsito cosmico.”

142 BERLIN, Isaiahldéias politicas na era romanticaascensao e influéncia no pensamento moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 157.
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[0] universo é um sistema harmonioso de entidadadds entre si por lagos
gue ndo podem ser de outra maneira, um plano ldacluzido em termos
concretos, uma ordem racional e compreendé-lofgigriompreender a nés
mesmos, nossos verdadeiros desejos e aquilo qoamemte os satisfara
verdadeiramente.

Nessa linha de formulagfes, o funcionamento doewsd ou a natureza, possuia um
sentido, uma ordem racional, era harmonioso e timha finalidade, que era propriamente a
razdo da existéncia humana. Assim, a liberdadeatunh conteddo praticamente inverso
daquele que possui hoje, porque ser livre era adaptaos designios da natureza; ou seja,
liberdade era sinbnimo do que hoje tomamos comeuaentrario: necessidade. Isso porque
aquilo que possui um designio necessariamente ¢éeserdde uma determinada maneira, nao

sendo, portanto, livre, mas necessario.

Outra consequéncia importante dessa concepcaosa@paufato de que os planos do
ser e do dever ser eram idénticos; ou melhor, moptp dever ser era deduzido do plano do
ser. A moralidade, portanto, era uma deducédo dalada, e ndo uma construcdo humana,
porque as leis como generalizacdes sobre fatoati@erza, do mundo fisico e as leis como
regras de conduta eram idénticas ou, no minimguyias a mesma fonte. Dessa forma, a

politica e a moral ndo eram disciplinas prescritivaas descritivas.

Deve-se a Rousse4ti o inicio da ruptura com a concepcdo dominante erdogo
inicial da llustracdo, antecipando, de alguma fotffiae abrindo caminho para o
florescimento do liberalismo politico no século XISegundo Berlin: “a liberdade, ao menos
NoS seus primeiros escritos, € o que sempre fai fpalos os liberais, todos aqueles que a

143 BERLIN, Isaiah.ldéias politicas na era romantica ascensdo e influéncia no pensamento moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 164: “Bagtara nossos fins considerarmos o papel desempznhad
nessa evolucdo pela mais central de todas as gramifiggdncias sobre o desenvolvimento do pensamento
sentimento no século XVIIl — a de Rousseau. P@ersamento de Rousseau é a verdadeira ponte erghigoo

e o novo. Ele deixou o pensamento moral e polfiimma condicdo profundamente diferente daquela esraqu
encontrou. E o conceito central, cuja natureza Ssaustransformou, foi o da liberdade humana.”

144 BOBBIO, Norberto.Direito e Estado no pensamento de Emanuel KBrasilia; Editora Universidade de
Brasilia, 1995. p. 48: “No mesmo capitulo VIII Reeau oferece a mesma rigorosa definicdo de liberdaicho
autonomia. Ele diz: ‘a liberdade consiste na ob®migéa lei que prescrevemos a n6s mesmos’. Esitgighef é
importante porque antecipa, sob certos aspectpgnsamento de Kant, o qual é considerado o filédafo
autonomia moral, porque considera a liberdade nimdhto ndo como falta de leis, mas como obedi&ndei
fundamental da prépria razéo, e portanto como autéaf.
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defenderam ou lutaram por ela — auséncia de r@stjigemocao de obstaculos, resisténcia a
forcas de opressad®®

No entanto, a verdadeira mudanca ocorrida nas pofies sobre a liberdade, aquela
gue inaugura a concepcao contemporanea do conéedonforme enunciado acima, a nogao
de autonomia formulada por Emanuel Kant, tido, ¢osta razdo, como o filésofo precursor
(ou fundador) do liberalismo politico. Para Kantgdeterminismo presente no mundo fisico
nao ocorre no plano da moral. Neste, deve prevadelieerdade como autonomia, Unica lei a

reger o mundo da moralidade dos individuos.

Diz Kant:

A autonomia da vontade é a constituicdo da vonfaele, qual ela é
para si mesma uma lei — independentemente de comem fconstituidos os
objetos do querer. O principio da autonomia é,,pti® escolher de outro
modo mas sim deste: que as maximas da escolhagpogquerer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei univer$al.

O conceito de autonomia kantiano opera uma sepadegsiva entre os planos do ser
e do dever ser. O primeiro realiza-se no mundo atareza e obedece a uma relacdo de
causalidade; o segundo realiza-se no mundo magar bor exceléncia dos individuos, onde
impera a liberdade. A vontade humana age sem dermdeada por causas estranhas,
obedecendo apenas a lei moral, que apenas a vompde livremente a si mesma. Assim, “0

conceito da liberdade constitui a chave explicatizautonomia da vontad&".

William Edmundsofi® lembra que Kant inaugura a nocdo de que as agdessmao
sdo e ndao podem ser determinadas pelas leis doonfigido, mas apenas pelas leis que
criamos para n0s mesmos através da razdo. Operasdlistincdo entre lei moral e lei de
natureza que a liberdade daslosophesdo concebia e define-se a lei moral ndo a paetir

seu conteudo, mas da sua forma, que € a forma dmpenativo categorico.

145BERLIN, Isaiahldéias politicas na era romanticaascensao e influéncia no pensamento moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 168.

146 KANT, Emanuel Fundamentacdo a metafisica dos costurRés de Janeiro: Ediouro, [s.d.]. p. 92.
“7KANT, Op. Cit., p. 101.

148 EDMUNDSON, William.Uma introduc&o aos direito§ao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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Diz Edmundson:

Segundo Kant, nossos direitos e deveres séo estatmd por leis
gue criamos para nés mesmos enquanto seres ragienalo por leis fisicas
ou psicoldgicas aplicaveis a nés enquanto criatdessrminadas por forcas
fisicas, apetites, disposicdes de animo e percepgéesoriais. Em outras
palavras, a propria razao deve ser pratica — carsvacio, a moralidade, que
pressupde a liberdade, seria uma ilusdo. E nossweconento da lei moral
que, de fato, demonstra que a liberdade é real pégsaMas que leis sédo
essas e como sao conhecidas? A resposta de Kaet@as sdo conhecidas
ndo por seu conteltdo, mas por sua forma, que € andemperativo
categorico: age de tal maneira que a maxima devdngade possa ser, ao
mesmo tempo, uma lei universal.

O conceito de autonomia e o imperativo categorlm@ra uma nova perspectiva ao
pensamento politico. A lei moral ndo se fundamentgs em umconteudo um objetivo,
como a felicidade, a salvacédo da alma ou outraigbjgualquer, mas em unifarma A dita
forma — este € 0 ponto - prescreve um critério pessupde a mais radical igualdade e
dignidade entre as pessoas: age de tal forma guacfip possa ser uma regra de conduta
universal. Quer dizer, as a¢des individuais devemde tal modo justas que possam ser
aplicadas a universalidade das pessoas, as ge#so-que esta implicito, sdo radicalmente
iguais. Dai, a segunda formulagédo kantianaindperativo: “trata todos os seres humanos

sempre como fins em si mesmos e nunca como meios”.

3.2 O liberalismo politico classico

A nova perspectiva aberta pelo pensamento de Kaabelece as condigbes para o
surgimento do liberalismo politico classico. Esseota, que floresceu na Europa no século
XIX, conta, além de Constant e Kant, acima exanoesadom uma miriade de autores. Entre

eles, estdo: Locke, Humboldt, Tocqueville, Johna&tiill, apenas para citar alguns dos
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mais notaveis numa tradicéo pluraftéfaom muiltiplos autores. O aspecto central da dwatri
do liberalismo politico — aspecto que talvez passao elemento de unificacdo de todos esses
autores — é a defesa da existéncia de um espaigiaeteninacdo dos individuos que nao pode

ser invadido por ninguém, principalmente pelo Estad

Esse elemento central, que é a existéncia dessacoesptangivel, reflete a
contribuicdo universal e, quigd, insuperavel docerbismo politico para a civilizagdo
contemporanea. Isso porque, embora tenha surgidegusas e circunstancias politicas e
historicas determinadas, que é basicamente a tuttktaca monarquia absolutista, os seus
valores fundamentais expressam a luta contra coatbeipoder, e ha nesse desiderato um

carater universal e permanente na histéria da higacer >°

A hipotese central da presente dissertacdo € jest@nde que a contribuicdo do
liberalismo politico classico, naquilo que é o s&aleo central, representa um patriménio que
nao pode ser desfeito (abandonado) por nenhumdodags juridicas posteriores que o
Estado assumiu ou que venha a assumir, sem quesf@®&sente um retrocesso enorme nas

formas de associacdo humanas.

As experiéncias totalitarias do século XX, sejaedayperpetrada pelo nazismo, seja
aquela vivida nos regimes inaugurados com a Re#&olBplchevique de 1917, tendo esses
altimos atravessado praticamente todo o séculoes@mplos cabais de o que ocorre quando
0 nucleo central dos valores do liberalismo palittcabandonado. No caso desses exemplos,
o individualismo liberal foi suprimido em nome dena suposta forma superior de
democracia, que prometia redimir a humanidade dest@s seus males. Apenas o0 homem

burgués e suas veleidades seriam extintos. O qietaecorreu foi a supressdo ndo apenas

199 A ideia de que o liberalismo possui uma tradichimatista de autores que possuem uma mesma tengética
uma mesma linha de preocupacdes, sem possuirenmesraa formulacédo, pode ser lida em Bobbio e Lafer:
“Esses autores, se tem afinidades, caracterizat@rseém por apreciaveis diferencas. Por isso, pediizer
que a doutrina liberal é, desde suas origens, wuo&ida pluralista, com varios classicos”. LAFERgI<D.
Ensaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 63. “Porém, diéeenente do socialismo, que ha mais de um
século vem se identificando na maior parte de @iarfa com a obra de um unico pensador, (...perdllismo é
um movimento de idéias que passa através de dévergores diferentes entre si (...).” BOBBIO, NotbeO
futuro da democracia Uma defesa das regras do jogo. Rio de JanemeHerra, 1986. p. 114.

130 «“Todas as vezes que volto a refletir sobre o cutaohistéria nos dltimos séculos, fico cada vezsmai
convencido de que a doutrina liberal, embora histarente condicionada, expressou uma exigénciagrennte
(certamente passivel de aperfeicoamento em suaagid pratica, mas que ndo deve ser negligeneiawlaito
menos desprezada em seu valor normativo): essénexdg para dizer de modo mais simples, é aquelataa
contra os abusos do poder. E é permanente, coracetdgéncia por libertacdo, seja porque todo ptetate a
abusar, seja porque na estrutura formal assumldaEgeado de direito, elaboracao extrema da codeeligeral

do Estado, ha algumas bases para reprimir quaddertado as garantias da liberdade individual’(BQBBIO,
Norberto.Teoria Geral da Politica- A filosofia politica e a licdo dos classicédo de Janeiro: Campus, 2000.
p. 277-278.
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da liberdade, mas de toda e qualquer democraciarédca substituicdo da sociedade civil
pelo Estado, a formacdo de regimes ditatoriaisoecaso do nazismo, o genocidio como

politica de Estado.

Assim a demanda por um espaco de autonomia individwsente de regulacéo
estatal, no qual os individuos possam fazer sueshes de modo de vida, praticar suas
crencas religiosas, associar-se para quaisquelidiiss, expressar suas opinides, ir e vir e
adotar o estilo de vida que melhor Ihes aproungeggestao central da doutrina do liberalismo
politico. E a preservagao de um conteudo deterroidadses valores, quando em choque com
outros valores (liberdade individual versus poligaitaria, como € 0 caso em exame nesta
dissertacdo), € condicdo para manter a liberdade €emocracia nas sociedades

contemporéaneas.

Em busca de identificar mais detalhadamente asteaisticas, 0s valores e a natureza
do programa politico do liberalismo, apresentareraoseguir um resumo nuclear das
formulagcGes de dois autores importantes dessaci@dohn Stuart Mill e Wilhelm von
Humboldt. Apds, para pensar o0 problema a luz dendtacdes contemporaneas,

examinaremos as proposic¢des do liberalismo segiodald Dworkin.

3.3 Stuart Mill — Liberdade, Estado e maiorias

O filésofo inglés John Stuart Mill (1806-1873) égando muitos autores, um dos
mais importantes, sendo o mais importante, doseeps do liberalismo politico classico do
século XIX. Sua mais conhecida ob&abre a liberdad€On liberty, original), publicada em

1859, quando o autor ja gozava de certo prestigiospas obras sobre ldgica e economia

131 ver: BOBBIO, NorbertoO futuro da democracia Uma defesa das regras do jofio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986. p. 107-128; BOBBIO, Norbertdberalismo e democraci&ao Paulo: Editora Brasiliense, 1988. p.
55; EDMUNDSON, William.Uma introducdo aos direitosSdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 90; LAFER,
Celso.Ensaios LiberaisSédo Paulo: Siciliano, 1991. p.61; GIANNOTTI, Jdséhur. Stuart Mill vida e obra.
Colecéo Os Pensadores. S&o Paulo: Abril Cultu@B41p. 74, DWORKIN, Ronald.evando os direitos a
sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 399; BERLBH4djdh.Idéias politicas na era romanticaascensao e
influéncia no pensamento moder&do Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 222.
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politica e mesmo como expoente e continuadoutiitarismo™? é considerada um classico

da filosofia politica.

Stuart Mill é filho de outro intelectual inglés impante, James Mill. Seu pai, um dos
fundadores, junto com Jeremy Bentham, wlditarismo, escola também chamada de
radicalismo filoséfico, educou-o, desde a maisaanfancia, para o estudo da filosofia, da
histéria classica, da quimica, da fisica e da métiean Const&® que antes dos cinco anos ja
sabia ler em grego e aos sete ja estudava filost#ssica. Aos 14 anos, viajou para uma
temporada na casa de Samuel Bentham, irméo deyl&emtham, onde iniciou o estudo do

utilitarismo, escola a qual aderiu e da qual tornou-se contoruad

Sobre a liberdade de 1859, € uma obra da fase madura de Studrtgud j& passava
dos cinquenta anos e havia publicado duas obrasriames,Sistema da l6gica dedutiva e
indutiva exposicdo dos principios da prova e dos méto@dofvkestigacdo cientifica, em
1843, que trata de problemas epistemoldgicos e wisin@oa preocupacao da busca de um
método cientifico para a investigacdo de quest@@sais) ePrincipios da economia politica

em 1848, que revelou o interesse do autor pelo terveente da econontid.

O ndcleo central do pensamento moral de Stuart, killelado por sua concepcgéo
sobre a liberdade, é aqguele que passou a ser cdohmEelo principio do dano; ou seja, o
principio segundo o qual a Unica razdo que podéineg a obrigacdo de se impor
determinado comportamento a qualguer pessoa éetivabple se evitar danos aos outros, a

comunidade em geral ou a outras pessoas em particul

Bobbio*>® anota, assim, com muita propriedade, que o pimalp justica a que se
vincula Mill € oneminem laedereComo sabido, aeminem laedergjue significa justamente
nao ofender ninguém, integos praecepta iurisdos juristas romanos, formando, junto com

honeste viveree com suum cuique tribueregue significam, respectivamente, viver

152 Escola filoséfica fundada por Jeremy Bentham (17882) e baseada na ideia de que o fundamento da mo
e do direito encontra-se num principio geral dédatile, que vem a ser o objetivo de maximizar zgra
minimizar a dor em cada situacdo determinada. t?iea a busca de uma lei geral capaz de servindafifio
de uma ciéncia sintética dos fenémenos da vidalrearacial. Esse principio unificador, na visdddatham, é
o principio de utilidade, que tem como imperativiouaca da maior felicidade possivel para o maionera de
pessoas.” BARRETO, Vicente de Paulo (coor@itionario de Filosofia do direito Editoras Unisinos e
Renovar, 2006. p. 94

133 GIANNOTTI, José ArthurStuart Mill vida e obraColecéo Os Pensadores. S&o Paulo: Abril CultLgs4.

p. 71.

13| AFER, CelsoEnsaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 63.

155 BOBBIO, Norberto.O futuro da democracia Uma defesa das regras do joBi de Janeiro: Paz e Terra,
1986. p. 111.
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honestamente e dar a cada um aquilo que lhe pertex trés principios juridicos

fundamentais enunciados por Ulpiano.

Pois, € esse exatamente 0 conceito ou 0 pressupestoal da teoria de Mill,
apresentada e@obre a liberdadeAinda no primeiro paragrafo de seu capitulo ihiitorio,
enuncia o problema: “a natureza e os limites depgde pode ser exercido legitimamente
pela sociedade sobre o individud® O fato de o autor se referir & sociedade, e n&estamio,
como exercente do poder é caracteristico de snaufacdo, como se observara adiante. Por
ora, basta ressaltar a importancia dos conceitsireza, limites e legitimidade do poder,

elementos centrais da equagao milliana.

Diz o autor:

O objetivo deste ensaio é afirmar um principio d@snuito simples,
o0 modo correto para ordenar de forma absolutalagdes da sociedade para
com o individuo... Este principio diz que o Unicbjetivo pelo qual a
humanidade pode, de forma individual ou coletingeriferir com a liberdade
de acdo de qualquer de seus membros, é a protet@igrdpria. E que o
Unico propdsito pelo qual o poder pode ser constaghte exercido sobre
qualqguer membro de uma comunidade, contra a vontedée, é o de
prevenir danos para os outros membrés.

Na mesma senda, sustenta que a busca do bem duwopr@pviduo ndo € causa
suficiente para obrigar as pessoas a agirem destagquela forma. As pessoas nao podem ser
compelidas a fazer ou deixar de fazer algo porguedda-se que assim seria melhor ou mais
correto para elas. A sociedade, os outros, pod#itacras condutas tidas como equivocadas,
podem instar, aconselhar e tentar persuadir, n@asar&ionar ou obrigar, através da for¢a do
Estado, que o individuo aja ou deixe de agir de detarminada forma se tais agfes néo

interferirem na vida dos outros individuos, da sdade em suma.

Tal concepcdo, muito embora possa parecer Obvia pantes de temperamento
liberal nos dias de hoje, representou uma verdadewrolugcdo copernicana para a filosofia
politica da Europa do século XIX, comparavel, tajva distincdo kantiana entre acgdes

1% MILL, John StuartSobre a LiberdadeS&o Paulo: Escala, 2006. p. 37.
157 MILL, Op. Cit., p. 49.
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internas e agdes externas, que abriu caminho pvaligdo dos crimes de consciéntiaNa
sequéncia da distincdo de Constant, que fixaraia @t um ambito de agdo imune a esfera do
Estado, Mill propugna que este esta relacionadelaguactes que dizem respeito apenas a

vida do proprio individuo.

E evidente que meminem laeder@do pode ser tomado como o Gnico critério de

justica a regular o funcionamento de uma sociedad@vamente Bobbio quem assinala que

o proprio Mill disso se d& conta quando, retomandtema no final do
ensaio, sustenta que a conduta que 0 governo paguer i€, em primeiro
lugar (atente-se, “em primeiro lugar”), a que cstesem “néo prejudicar os
outros”, para logo acrescentar que, em segunda,loggoverno deve impor
a cada um a exigéncia de sustentar a propria (mder determinada a base
de principios equitativos) de esfor¢os e sacridiciecessarios para defender
a sociedade e os seus membros de danos e mol&tias.

O que importa ressaltar € que o chamado principidasho, como critério de fixacéo
do ambito de liberdade, ndo € o Unico critério a sensiderado, mas um critério
incontornavel, vale dizer, as a¢des que se referoiusivamente a vida dos individuos ndo
devem ser objeto de regulacdo estatal. O problearece ser, mormente em uma sociedade
de massas, com uma rica e diversificada sociedade @com meios de comunicacao
altamente complexos, em que os habitos individis#ie altamente induzidos e sua
generalizagdo gera fendmenos sociais, definir gdesadizem respeito apenas e tdo somente

a vida dos individuos. Mas este, pelo menos powuamtq, € um problema externo ao

principio do dano.

Outro aspecto relevante da contribuicdo milliarsadee no fato de que sua critica nédo

repousa apenas sobre o problema da liberdade dodivirente ao poder do Estado. Ao

1% WEFFORT, Francisco C. (org®s classicos da politicaSd0 Paulo: Atica, 2006. p. 51. “O binémio
interioridade/exterioridade, préprio do jusnatigado e da ilustracdo, implica, no plano politicaledimitacdo
do poder publico e a afirmacédo vigorosa do indigitace a ele. Trata-se de eliminar do pensameridiga a
exigéncia de conformidade interna as leis do Estadie definir a esfera inviolavel da consciénadiviidual.”

159 BOBBIO, NorbertoO futuro da democracia Uma defesa das regras do joB® de Janeiro: Paz e Terra,
1986. p. 112.
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procurar definir os contornos da esfera de acde tios individuos, intenta abarcar, a um so6
tempo, o Estado e a sociedade, as “opinides ersamts prevalecentes®

Para Stuart Mill:

a protecdo, portanto, contra a tirania do magistrado é suficiente; ha

também necessidade de protecéo contra a tiran@pidélo e sentimentos

prevalecentes; contra a tendéncia da sociedadeneor,i por outros meios

qgue néo as penalidades civis, suas proprias iégméticas como normas de
conduta sobre aqueles que delas divergem, em toadasenvolvimento, e,

se possivel em evitar a formacdo de qualquer ihdalidade que néo esteja
em harmonia com seus métodos, e em obrigar que w&ltipos de carater
ajustem-se a seu proprio modé&ib.

A preocupac¢do do autor com a ameaca a liberdadepayleria representar a tirania da
maioria contra o individu®®? “quando a sociedade é ela mesma a sociedade;tirana
coletivamente, sobre os individuos que a compd&ié, seguramente outro aspecto que
empresta atualidade a sua obra. A sociedade cooténga, que tende a uniformizar
condutas e modos de vida, precisa atentar, tampém, os limites de acdo da opinido
publica. O alerta de Mill possui um sentido contgoritario e pde em xeque certas
pretensdes legiferantes tendentes a impor habitdiduais, que, a rigor, devem ser
intangiveis as maiorias, porque referidas a umcasmia existéncia reservado as escolhas do

individuo.

Importa lembrar que as proposicdes do autor nd@oelsaseadas numa doutrina
especifica sobre o que seja o bem viver ou emrdigtadas formulacdes de conteudo sobre
organizacao social. Mill era, tal como seu preaepteremy Bentham, um utilitarista; logo,
suas proposi¢cdes consideravam o chamado calcubifitel (a maior felicidade do maior
namero de pessoas), circunstdncia que emprestawa determinada racionalidade as

80 MILL, John StuartSobre a LiberdadeS&o Paulo: Escala, 2006. p. 42.

81 MILL, John StuartSobre a LiberdadeS&o Paulo: Escala, 2006. p. 42.

162 EDMUNDSON, William. Uma introducdo aos direitosSd0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 91. Ver,
também: BOBBIO, NorbertoLiberalismo e democraci&é&o Paulo: Editora Brasiliense, 1988. p. 55.

183 MILL, John StuartSobre a LiberdadeS&o Paulo: Escala, 2006. p. 23
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formulacées. Era um empiri$t4 de modo que suas proposicdes estavam orientadason

uma moralidade prescritiva, baseada em modelossidederiores a experiéncia, mas pela
busca das melhores condi¢Ges para o desenvolvirderder humano, desde uma perspectiva
pratica. Além disso, os utilitaristas eram, solietureformadores sociais, 0 que tendia a

acentuar o carater progressista de suas formulacdes

Por fim, o pluralismo da concepcéo de liberdad®desitua-o no cerne da tradicdo
do liberalismo politico do século XIX, segundo ocaha variedade de modos de vida é
enriguecedora e valiosa, pois, para concluir cofierl.dcomo ndo existe resposta a questao

de como se deve viver, o sonho de liberdade regpessibilidade de escolha$®.

Mas o problema do pluralismo e da diversidade encéal € objeto do exame do autor

gue vem a seguir.

3.4 Humboldt — Liberdade e pluralismo

Diferentemente de todos os demais expoentes daligrao politico do século XIX,
que ou eram franceses ou eram ingf€§ewilhelm von Humboldt (1767-1835) era alemao.
Até hoje pouco citado entre os liberais classitalvez seja conhecido do grande publico
como autor de uma Unica frase, usada por Stuattchtiho epigrafe do seu ens&@obre a
liberdadee reveladora da grande preocupacao do autor alé@&pande principio guia para
o qual convergem diretamente todos os argumenab®reldos nestas paginas é o da absoluta

e essencial importancia do desenvolvimento humarsua mais rica diversidad®”.

Ministro da Educacgdo e fundador da UniversidadeBddim, filésofo e linguista,
contemporaneo e amigo de Goethe e Schiller, sualmaigdo a tradicéo liberal deve-se a sua

obraOs limites da acdo do EstadBublicado integralmente apenas postumamenter@ liv

164 GIANNOTTI, José ArthurStuart Mill vida e obraColecéo Os Pensadores. S&o Paulo: Abril Cultiligsl4.
p.74.

18| AFER, CelsoEnsaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 73.

186 Celso Lafer, na introducéo a uma edicé®dbre a liberdadele Stuart Mill, citando Larry Sidentop, fala de
duas tradicdes do liberalismo politico classico,aumglesa e outra francesa, com tematicas e modos d
abordagem préprios. LAFER, Celdtnsaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 63.

187 HUMBOLT, Wilhelm von.Os limites da acdo do Estadatroducéo do Editor da edicdo americana. Rio de
Janeiro: Topbooks Editora, 2004. p. 55.
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como dito, de forma bastante didatica, nas prirmellahas da introdugdo, objetivava
“descobrir para qual finalidade as instituicoeskdtado devem estar relacionadas e quais 0s

limites que devem ser estabelecidos para suadadigs™°®

E ressaltada, na obra desse pensador alemo,ca oreindividuo, nas possibilidades
infinitas do ser humano, em sua capacidade de atfee realizagcéo, o que faz de Humboldt
um expoente do iluminismo aleméo. Para ele, nmamta liberdade era o elemento central e
imprescindivel para que pudesse florescer o debemenmto das potencialidades dos
individuos. A diversidade existencial, obtida pdilzerdade e por outro elemento, que
Humboldt denominava “variedade de situacdes”, emessuposto para que os individuos
pudessem realizar plenamente as suas potenciaidade

Diz o autor alemao:

A liberdade constitui a primeira e indispensavehdigdo que um
semelhante desenvolvimento pressupde; no entaxigie elém disso uma
outra condigdo essencial — intimamente conectada &diberdade, é bem
verdade -, uma variedade de situagfes. Até mesmmais livre e
independente dos homens seréa obstruido em suag@omse colocado numa
situacdo monétona. Mas, tal como é evidente, ptodado, existem tipos
de opressao que, sem que sejam colocadas restmideso préprio homem,
produzem uma impressdo peculiar de suas prépriasunstancias
circundantes; essas duas condicdes, a saber, didmwré variedade de

situacdes, podem ser vistas, num certo sentidop eoma Gnica*®®

A dita variedade de situacOeseduz-se a um ambiente de regulacbes estatais
excessivas, no que respeita ao modo de vida, geranth uniformidade, que tende a
restringir o desenvolvimento das potencialidadesdnas. Nesse sentido, Humboldt tematiza
a questdo do pluralismo, que é um dos valores foadtis do liberalismo politico,

afirmando que, conforme Rouanet,

as aspiracdes e necessidades universais do homemexgiessas e
simbolizadas de modo diverso segundo as diferdatetas de vida, e essa

188 HUMBOLT, Wilhelm von, Op. Cit, p. 131.
%9 HUMBOLDT, Wilhelm von.Os limites da acdo do EstadRio de Janeiro: Topbooks Editora, 2004. p. 143.
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variedade, além de esteticamente enriquecedoriagnente valiosa, desde
que as praticas particulares ndo violem principiosersais de justica’®

Para Humboldt, bem como para Stuart Mill, a indnalidade é um fim, e ndo um
meio (Kant), e aquilo que caracteriza a naturezmama € a diversidade, e ndo a
uniformidade, de modo que a defesa da experiércidifdrentes maneiras de viver é um
bem que, em dUltima analise, propicia o desenvolniméhumano, preocupacdo desses

autorest’*

3.5 O legado do liberalismo classico

AplOs uma exposicao sumaria dos elementos de cantdsl proposicoes de Stuart
Mill e Humboldt, passaremos a examina-las a luz glesstionamentos postos pela presente

dissertagao.

Resumidamente, observamos que Mill apresentowéatrdo principio do dano, um
critério para definir o ambito da liberdade negatimoderna, que é o critério d@minem
laedere vale repetir, o critério segundo o qual a acaderbeoma do Estado somente pode
entrar em acao se for para preservar 0os outrosau grevenir que estes sofram danos. O
segundo contributo de Mill que trouxemos a lumes @ua importante critica do risco da
tirania das maiorias, ndo adiciona um novo crifa@enas amplia o ambito de aplicacédo do
principio do dano. Assim, esse critério, pelo gualnico motivo justificavel para que se
interfira na vida privada de qualquer pessoa éewti prevenir que esta sofra danos , se
aplica, também, para além da esfera do Estado,amara opinido publica. Importante
considera-la, pois a formacao de opinides majaagém assuntos de natureza privada pode

ser a antessala para a edicao de leis invasivdibatdade individual. Deve-se considerar,

" ROUANET, Sergio Pauldvial-estar na modernidad&ao Paulo: Companhia das Letras, 1993. p. 34.
1| AFER, CelsoEnsaios LiberaisSao Paulo: Siciliano, 1991. p. 70.
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porém, que, embora importante e, até mesmo, ceraraoria de Mill, esta ndo é um critério,
mas um ambito de aplicacéo do mestfo.

A contribuicdo de Humboldt, por seu turno, apesarsda pretensdo em definir as
finalidades e os limites da acdo do Estado, é,emdade, um alerta quanto aos riscos da
unificagdo de condutas e modos de vida, um alemdo tmais importante no mundo
contemporaneo, em que 0s meios de comunicacdo skeanea sobretudo, as novas midias

tendem, principalmente no século XIX, a uniformiganassificar habitos e modos de vida.

No seu conjunto, a contribuicho desses dois autpade ser considerada a
quintesséncia do liberalismo politico do século X&qual se denomina liberalismo tematico,
pois suas preocupacgdes se centramtemss 0S quais o Estado deve se abster de regrar. Em
outra linha de preocupacdes, rivalizando em impoi#a esta aquele tipo de reflexao liberal
preocupada ndo com os temas, mas com maneirasitielb estruturalmente, como € o caso

emblematico do esquema tedrico de Montesquieu.

Nesse sentido, supde-se que o principio do damenonem laedereg, feitas todas
essas consideracdes, o nucleo central do pensafitesddico politico do liberalismo, que foi
aqui examinado. Trata-se daquele nucleo irrenuakiayue ndo pode ser suprimido por
formas posteriores do ordenamento estatal. ASso®,0cuparemos, a seguir, em sustentar
que, a despeito de dificuldades tedricas e pratipss possam ser apresentadas na sua
aplicacdo, o principio do dano deve ser sempreyléma analise, de aplicacdo obrigatéria,
incontornavel, posto que integra aquele nicleoarsal e permanerité da contribuicdo do

liberalismo politico classico.

Conforme articulado acima, a expressado latmeaminem laedereque significa
justamente ndo ofender ninguém, integsapraecepta iurigdos juristas romanos, formando,

junto comhoneste vivere comsuum cuique tribuer@s trés principios de justica de Ulpiano.

A despeito das raizes classicas desse conceintceque nossa no¢gdo contemporanea
de liberdade e, portanto, o sentido atualn@minem laedereexpressao incorporada pelo
liberalismo politico, € bem diferente daquela reteana tradicdo da antiguidade. Isaiah

172 Sobre a distingdo entre um principio e o ambitcsde aplicacdo, ver: DWORKIN, Ronaldevando os
direitos a sérioSdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 401.
173 ver nota 150.
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Berlin, na antologia de ensaiBistudos sobre a humanidatié insiste quanto ao fato de que
nao ha qualquer discussédo que aborde a liberdadedmal como ideal politico no mundo

antigo e, inclusive, a propria nocéo de privacidaadaterior a Renascenca ou a Reforma.

Prima faciendo parece haver maiores dificuldades para apalicdq principio do dano
ou doneminem laedereNa cultura contemporanea, expressa-se na idejm@&eem matéria
de escolha de modos de vida, o individuo deved®rano. Nos temas que dizem respeito
apenas ao individuo, parece haver certo consensrelagéio ao fato de que ndo cabe aos

outros, ou ao Estado, envolver-se.

Os problemas que surgem sao externos ao princgpidado: em uma sociedade de
massas, com uma rica e diversificada sociedadé cem meios de comunicagdo que
atingem e envolvem largas parcelas da populacdo,geen os habitos individuais sdo
altamente induzidos e cuja generalizacdo de tdgdsagera fendmenos sociais, definir as
acbes que dizem respeito apenas a vida dos indwidido € uma tarefa simples. Na
sequéncia desse problema externo, surge outro:didangue os habitos individuais sdo
altamente induzidos, atitudes que seriam meranyggsoais, em outras circunstancias, se

transformam em fendbmenos massivos.

E usual nesse debate que aborda a questio dosshi@bitviduais, sobretudo no que
se refere ao tabagismo e ao consumo de bebidadieds) o argumento de que tais praticas,
por serem nocivas a saude, impactam o sistemeacpuddi saude, e, logo, estas ndo podem ser
consideradas tdo somente sob a perspectiva daddeerindividual, havendo um interesse
publico reflexo a sobrepujar o interesse individiNgsse caso, haveria um interesse publico

em coibir tais praticas, dada sua influéncia néesiacle.

Esse argumento, se considerado efetivamente, desanima espécie de totalitarismo
da vida saudavel. Isso porque ndo apenas o tabagisanconsumo de bebidas alcodlicas
fazem mal a saude. Também, o sedentarismo, a adesid alimentacdo inadequada, entre
outras condi¢cbes e habitos, o fazem. Dessa formag a&onsiderar o argumento do impacto
no sistema de saude, o Estado estaria autorizaohadir a vida privada das pessoas para
impor habitos saudaveis ou, pela via do Poder d&ci®o proibir praticas sociais

tendencialmente nocivas a saude.

174 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: urt@agia de ensaio$n: BERLIN, Isaiah Dois conceitos
de liberdade Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002.
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O argumento do impacto a saude publica — cuja tumgidebate € a de opor um
critério de interesse publico capaz de afastatesésse privado — efetivamente, se aplicado as
normas de policia administrativa, geraria situagjies, para os padrdoes atuais do modo de
vida urbana, soariam absurdas. Dado o impactaindespublica da obesidade, por exemplo,
as normas de policia administrativa poderiam proéstaurantes de servir determinados tipos
de alimento a gordos ou ndo o fazer apds determihadario, visto que é sabido que o
namero de infartos pode aumentar exponencialm@seestaurantes poderiam ser proibidos
de vender bebidas alcodlicas aos chamados “bébadosumazes”, porque estes,
seguramente, ampliam as estatisticas de mortefawota ou faléncia do figado. No limite, os
restaurantes poderiam ser proibidos pura e simglet®e comercializar alimentos que nao
fossem totalmente saudaveis; assim, estariam gesiba carne vermelha e as frituras — o
pastel e a batata frita, por exemplo —, e os cdratmis seriam limitados em quantidade por
habitante e assim por diante. Verifica-se clarameqie a transposicdo do critério do
neminem laeder@ara proibir condutas com base no argumento d@dtopnos sistemas

publicos de saude possui um potencial arrasaddernos de liberdade individual.

E importante frisar que ndo é objeto de discuss@ @ possibilidade de o Estado
induzir condutas a populacdo através de campanbasodscientizacdo, de estimular
determinadas praticas e outros meios que visararinstomportamento dos individuos. O
sentido promocional do direito aplicado ao debabp@sto neste trabalho implicaria em outro
tipo de discuss&o, com outros critérios e categdriad objeto em anélise épaoibicéo de
condutas, € a acao coercitiva do Estado sabBesque ndao possam ser incluidas no critério
do neminem laedere A seguir, examinaremos a contribuicdo de outro raueste

contemporaneo, para a definicdo de limites & agd®odler de Policia.

175 A proposta de um direito com fungéo promocionapdafessor Norberto Bobbio foi introduzida no Btasi
apresentacdo, feita pelo professor Tercio Sampeioa® Junior, do livro de Bobbio, intituladbeoria do
Ordenamento Juridicopublicado no Brasil em 1989A obra de Bobbio que veicula essa proposicdo foi
publicada no Brasil muito recentemente e chamssestrutura a fungde Novos estudos de teoria do direito.
Nela, o autor sustenta, em sintese, que a énfaseia do direto nas normas de sentido negatimesponde a
“imagem simplista do Estado como organismo quebeltae as regras do jogo e institui um arbitria”Qp) e

que as modificacdes posteriores ao Estado libexqarem uma teoria do direito com foco nas acdes
promocionais do Estado, havendo um deslocamentfurigbes, antes caracteristicamente repressivaa, par
funcBes promocionais. Ver BOBBIO, Norberfa estrutura a funcée Novos estudos de teoria do direito. Séo
Paulo: Manole, 2007.
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3.6 Dworkin — O liberalismo da igualdade

Ronaldo Dworkin é um filosofo americano contemped professor de Direito e
Filosofia naNew York Universitye naUniversity Collegede Londres, e um dos mais

influentes debatedores de questdes juridicassofitm-politicas da atualidade.

A contribuicdo de Dworkin é dupla para as defing;Gae esta dissertacao persegue. A
primeira contribuicdo que examinaremos € a reladivilmterpretacdo da Constituicdo. No
nosso problema, o Poder de Policia encontra linoiesleve encontra-los, na inviolabilidade
do direito a liberdade. Se a liberdade € uma clawgeral, o problema torna-se a definicdo do
conteudo contemporaneo do preceito liberdade eside a primeira contribuicdo do autor, na

proposta interpretativa que denomieiura moralda Constituicéo.

A segunda contribuicdo versa sobre o conceito lmgrdiismo do professor Ronald
Dworkin. Numa abordagem original e ousada, eleeststque a moralidade constitutiva do
liberalismo ndo é a liberdade como quer a tradd@diberalismo politico, mas a igualdade.
Uma tal inversdo de perspectiva, como se veratréreamente fecunda para se pensarem

guestdes do modo de vida e o tratamento dado sicpstatdes pelo Estado.

3.7 A leitura moral da constituicao

No livro O direito da liberdade — A leitura moral da Congi¢do norte-americana
mais especificamente na sua introdugdo (j& quero ém si é uma coletanea de ensaios),
denominadaa leitura moral e a premissa majoritariddworkin apresenta um modo de
interpretar a Constituicdo americana. Mesmo corand®d as enormes diferencas existentes
entre o sistema constitucional sobre o qual o aeftete e o sistema brasileiro, dado que a
proposta refere-se a interpretacdo dos principistitucionais mais abstratos, o sistema

dworkiano parece apto a aportar contribuicdes abl@ma objeto desta dissertacéo.
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A maioria das constituicbes contemporaneas, dzelpde os direitos do individuo
perante o governo numa linguagem extremamente aenglestrata. Nesse sentido, “a leitura
moral propde que todos nos — juizes, advogadosla@l@os — interpretemos e apliguemos
esses dispositivos abstratos considerando quefagdem referéncia a principios morais de
decéncia e justica™®

Realmente, sob a perspectiva proposta por Dwor&flgte-se sobre como interpretar
dispositivos extremamente abstratos, como liberdalignidade da pessoa humana ou
igualdade. Para além da faléncia dos métodos pap@elo positivismo juridico, deve-se
reconhecer que mesmo esses métodos nao serianesa@adar conta da tarefa de explicitar
0 conteudo dos preceitos acima enumerados. Confditmealids, no inicio deste capitulo,
ideais, como a liberdade, dizem respeito as findkd humanas; logo, estes ndo podem ser
tratados como questdes de natureza técnica, sentks, questdes de natureza filosofica ou

de filosofia moral, conforme o autor.

Diz ele:

Creio que os principios estabelecidos na Declaralgidireitos,
tomados em seu conjunto, comprometem os Estadodo&incom o0s
seguintes ideais politicos e juridicos: o Estadeedeatar todas as pessoas
sujeitas ao seu dominio como dotadas do mesma statral e politico; deve
tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesmadarasgiao (equal concern); e
deve respeitar toas e quaisquer liberdades indiisduque forem
indispensaveis para esses fins, entre as quaisn@oasomente) as liberdades
mais especificamente declaradas no documento, camliberdade de
expressao e a liberdade de religi&o.

Afora o aspecto da centralidade que tem no esquednao de Dworkin o principio
da igualdade, o qual serd examinado no topico segs afirmacdes sobre os compromissos
da Constituicdo americana poderiammutatis mutandis servir perfeitamente para a

Constituicao brasileira.

17 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdade- A leitura moral da Constituicdo norte-america®do Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 2.

" DWORKIN, Ronald.O direito da liberdade- A leitura moral da Constituicio norte-americe®&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 11.
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Para afastar a ideia de que a proposicao de utmalenoral encerra um subjetivismo,
que estaria implicado na adocdo dos padrbes mdosisntérpretes, Dworkin sustenta dois
critérios para fundamentar a leitura moral: umeéciat historico e outro, de integridade. O
critério historico leva em conta o que os legistadalisseram, e ndo o que teriam pretendido
dizer na visdo dos pésteros: “[sJomos governadds gee nossos legisladores disseram —
pelos principios que declararam — e ndo por quaidgformacdes acerca como eles mesmos

teriam interpretado esses principios ou os terjalinaglo em casos concretd<®.

Além do critério historico, o autor apresentaitédo da integridade. Diz ele:

Em segundo lugar, mas na mesma ordem de importaacia
interpretacéo constitucional sob a leitura mordiséiplinada pela exigéncia
de integridade constitucional... Os juizes ndo podier que a Constituicao
expressa suas proprias convic¢cdes. Ndo podem pgueaos dispositivos
morais abstratos expressam um juizo moral particulalquer, por mais que
esse juizo lhes parega correto, a menos que &b j§#ja coerente, em
principio, como o desenho estrutural da Constituic@mo um todo e
também com a linha de interpretacdo constitucigredominantemente
seguida por outros juizes no passHdo.

A contribuicdo de Dworkin para o deslinde do peofh desta dissertacdo é, em
primeiro lugar, o reconhecimento de que os primsigionstitucionais ou aqueles preceitos
mais abstratos da Constituicdo devem ter seu cdmtifierpretado a partir da afirmacgéo de
uma determinada moralidade politica, ndo podendalesguzidos da simples interpretacdo
juridica e sendo necessaria a afirmacao de cordedmlfilosofia politica. Em segundo lugar,
esta a ideia de integridade, ou seja, a no¢ao eeaig conteudos guardam coeréncia com a

histdria constitucional do pais.

18 DWORKIN, Op. Cit., p.15.
179 DWORKIN, Ronald O direito da liberdade- A leitura moral da Constituicio norte-americe®&o Paulo:

Martins Fontes, 2006. p.15.
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3.8 O liberalismo da igualdade

A relevancia, teodrica e pratica das proposi¢cdesDdmrkin sobre o liberalismo
residem na inversao de perspectiva sobre o vaklrectio contetido do programa politico dos
liberais. Dworkin sustenta que o aspecto centdagn@ado pelo autor da moralidade
constitutivado liberalismo, néo € a liberdade, mas a igualdad®a-se de uma mudanca de
perspectiva inusitada, que inverte os valores dagip de um longo debate filoséfico-
politico, que atravessou, alias, todo o século XXainterior do qual, os liberais sempre
militaram pela liberdade.

Para nao iniciados na filosofia politica norte-aoera, ndo deixa de ser
surpreendente a leitura das proposicoes. Tratagmde trés do seu lividma questdo de
principio**® formada por quatro ensaios que resumem a conceleciitzeralismo do autor. O
termo liberal da formulacéo de Dworkin, com efeitép € aquele da tradi¢cdo do liberalismo
europet®, mas decorre do embata politica norte-americana entre liberais e coastres,

distribuidos, respectivamente, nos partidos Dent@&&epublicano.

O liberalismo baseado na igualdade preconizaddparkin, a par do inusitado, no
entanto, apresenta solucdes interessantes paresv@ibblemas sobre os quais o liberalismo
se bate. A questdo da ndo imposicdo de modos deouie, classicamente, € tratada a partir
do conceito de liberdade negativa, conforme examoinacima, € apresentada como
decorréncia do principio da igualdade. Nessa petispe da igualdade, o Estado deve tratar
todas as pessoas como terglal valor, o que significa que deve ser neutro a respe que

seja uma boa vida.

A primeira teoria da igualdade supfe que as dexigbkticas devem ser, tanto quanto

possivel, independentes de qualquer concepcacylartsobre o que é viver bem ou o que da

180 DWORKIN, Ronald.Uma quest&o de principi&ao Paulo: Martins Fontes, 2005.

181 Albert Casalmiglia, na apresentacéo a edicdo éspmmieLos Derechos en Seriale Dworkin, Barcelona,
Editora Ariel, 1984, apresenta uma observacao ressgalo quanto a filosofia do direto deste aufda Europa
continental, a obra de Dworkin ndo é muito conheecRiecentemente foi traduzido ao italiano este rodsmo,

e alguns autores lhe tem dedicado atencdo. Umaadass por que as teses de Dworkin ndo tem merecido
atencao aqui se deve ao fato de que o autor amerjg@scindiu do desenvolvimento da filosofia jindd
européia continental. Genaro Carrié — um de seitisa3 mais relevantes de lingua castelhana —rpgesinde

de que na obra de Dworkin (que constitui um impieataque ao positivismo) ndo merecam atencaotosea
mais representativos das doutrinas positivistasodeos tempos, como Bobbio ou Ross”.
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valor a vida. Como os cidadédos de uma sociedadggditn em suas concepgdes, 0 governo
nao os trata como iguais ao preferir uma concepg@aaletrimento de outra, seja porque as
autoridades acreditam que uma € intrinsecamentgisypseja porque uma € sustentada pelo

grupo mais numeroso ou mais podertio.

O programa politico do liberalismo da igualdadesiras preconiza
gue o Estado ndo deve impor a moralidade privadagpe isso implicaria
tratar as pessoas desigualmente. Se o Estado deqide a moralidade dos
abstémios, os estara tratando com privilégio, datde aos demais grupos
sociais, e assim por diante: o liberalismo basemdgualdade justifica o

tradicional principio liberal de que o governo rd@ve impor a moralidade

privada’®

A importancia da contribuicdo de Dworkin para ospdsitos desta dissertacdo é
evidente. Ao sustentar que a moralidade const#wdwv liberalismo é uma teoria da igualdade
gue exige a neutralidade oficial entre teorias esabique € valioso na vida, esse pensador
apresenta outro critério para o debate acerca dodes do Poder de Policia. E,
independentemente de quais sejam estes, as le@ida ndo podem expressar uma opc¢ao do
Estado por um determinado tipo de vida, por umrgdet@do modo de vida, porque romperia

a imparcialidade decorrente do principio da iguddda

E claro que a questdo proposta suscita outra, gsidenaria de volta ao conceito de
liberdade negativa: quais temas devem ser tratamlosneutralidade pelo Estado? Quais sao
0S assuntos que requerem neutralidade oficialdiBalissédo repde o tema de qual esfera
(temética, conduta, habito, critério normativo) eleser intangivel para o Estado, que, em
altima analise, é tépico do liberalismo politicajuestdo da liberdade negativa.

Vista em outro sentido, a proposta dworkiana inapigc restricdes, inclusive, a acdes
promocionais, campanhas de conscientizacdo, teteaabsrdado anteriormente. Vejamos.
Para o liberalismo da liberdade, nas questbes dtorde vida, nada obsta que o Estado atue
propositivamente, desde que néo proiba condutasnaéérias relativas ao modo de vida,

dentro da esfera de liberdade negativa de cadeidludi. Para o liberalismo da igualdade de

182 DWORKIN, Ronald Uma questdo de principi®ao Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 286.
183 DWORKIN, Op. Cit., p. 306.
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Dworkin, no entanto, o Estado deve ser neutro sessaaticas, de modo que, sendo neutro,

nao poderia sequer atuar em agdes promocionais.

3.9 A liberdade como conceito de combate

Este capitulo procurou apresentar: um historicoatweito liberdade; os sentidos que
adquiriu ao longo da formacgéo dos conceitos préme modernidade; os precursores do seu
sentido contemporaneo; sua evolugcdo ao longo doslosé XVIII e XIX; o papel de
pensadores como Rousseau, Kant, Bentham, John tStMét, Humboldt e,
contemporaneamente, Dworkin; a circunstancia deogdebate diz respeito aos fins, e néao
aos meios, sendo, portanto, uma questdo de fibogafiitica; e o apontamento, em ultima

analise, para questdes de antropologia filosofica.

A abertura da discussdo para temas amplos teveljetivo demonstrar, seguindo
declaradamente a defesa de BobBWjoque ha um contetido imutavel que o liberalismo
politico do século XIX legou as sucessivas gerag@edireitos e que se universalizou e, ao
fazé-lo, tornou-se incontornavel para os Estadosodeiticos de direito e suas legislacoes.
Esse conteudo imutavel possui seu nucleo raciomatamceito de liberdade negativa, na
proposicao liberal de Mill ou no conceito de nelideade decorrente do principio da igualdade
de Dworkin.

E recorrente o debate sobre a relacéo entre assiua® geracdes de direitos. LATer
aponta com propriedade para a complexidade doegr@hlanotando o paradoxo de que os

direitos da chamada primeira geracdo almejam limgapoderes do Estado, j& os direitos de

184 \/er nota 150.

185 “Na perspectiva ex parte Populi, que é a da lieéed uma das contradicdes, na pratica, da tuedalta do
fato de os direitos de primeira geracdo almejaremitdr os poderes do Estado, demarcando com nitgdez
fronteira entre Estado e sociedade, e os diregasedunda geracdo exigirem a ampliagdo dos poderestado.

E por essa razdo que sdo distintas as técnicaicpsique ensejam a fruicdo, ex parte Populi, destas de
primeira e de segunda geragdo. No primeiro casiativa cabe aos individuos e o papel do Estadi® golicia
administrativa por parte do Executivo, de contpméo Judiciario das les6es individuais, tudo enfawonidade
com as leis elaboradas pelo Legislativo, nos terenass limites estabelecidos pela Constituicdosépundo
caso o atendimento dos direitos depende do Estadagrendo que o Direito desempenhe uma funcdo de
promocdo dos individuos na sociedade através ddieg@p dos servicos publicos.” LAFER, Celsa.
reconstrucdo dos direitos humanedJm dialogo com o pensamento de Hannah AreBdild Paulo: Companhia
das Letras, 2001. p. 129.
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segunda geracdo, por sua vez, requerem a amplidedses mesmos poderes. Essa
articulacdo, no entanto, ndo € objeto desta d&g®t bastando para os propositos dela a
demonstracdo de que os direitos liberdades, enciakpegueles relativos ao modo de vida,

possuem um nucleo de disposi¢cdes que sao incomtsn@ara as geracdes subsequentes de

direitos.

Esta conclusdo — a de que h&d um nucleo irrenuriagaireontornivel de direitos da
chamada primeira geracéao, de direitos liberdadesyulados em especial as questdes relativas
ao modo de vida — ndo é uma proposicao que dedorrerdenamento juridico. N&o e,
portanto, uma conclusé&iricto sensyuridica, mas uma afirmacéo de natureza politica,
sentido mais elevado dessa expressao. Diz respeiemas relacionados com os fins da
sociedade e do Estado, e o posicionamento querse teespeito desses temas revela, em
altima analise, as diversas visdes de mundo emutdispas sociedades democraticas

contemporaneas.

A afirmagéo, portanto, sobre a existéncia desséaloenunciavel €, para utilizar
uma formulacdo muito importante de Friedrich Mdfierum conceito de combate, vale dizer,
implica um posicionamento politico sobre os valoresmidamentais da democracia
contemporéanea. Tal posicionamento, para voltaritardée moral de Dworkin, implica na
assuncao de uma determinada moralidade politioégrroe nos ocupamos de desenvolver no
presente capitulo.

18 Friedrich Miiller, na sua obra intitula@uem é o povoA questdo fundamental da democracia, apresenta seis
acepcodes, ou seis sentidos possiveis, para o tmdegpovo. O sexto sentido possivel enumeradstémente o
conceito de povo como “conceito de combate”. D& 8D estado constitucional aqui referido foi coistado

no combate contra uma histéria marcada pela asséiocEstado de Direito e pela falta de democraciesse
combate continua”. MULLER, FriedriclQuem é o povo? questido fundamental da democra@ao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. Seu conauittatis mutandipoderia ser transposto para o problema desta
dissertacao.
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CONCLUSAO

Uma busca pela significacdo da proibicdo
acarreta inevitavelmente uma busca pela significaca
da liberdade

Michel Fize

Ha uma certa caracterizagdo sobre 0 que sejamemapotaneamente
sociedades livres, a partir do critério de funcioeato ou ndo de sociedades civis autbhomas
em relacdo ao Estado. De acordo com tal caraaténzaseriam sociedades livres, ou de
democracia liberal, aquelas em que houvesse enohamento “uma rede de associacdes
autbnomas, independentes do Estado, que reunedaogladm torno de questdes de
preocupac¢do comum e cuja simples existéncia ou pgdem ter efeito sobre as politicas
publicas”*®’ S&o sindicatos, associacbes de moradores, orgaaizando governamentais,
clubes sociais, entre outras instituicbes, que &onna também conhecida opinido publica.

Tal caracterizacdo se estabelece muito numa idmlétegativa em relacdo as
sociedades do leste europeu do século XX, porgsi&si@ supressdo das liberdades se deu
como um processo de eliminacdo da sociedade cimibcente autbnomo. A ideia subjacente
era a de que o partido revolucionario, além deidia Estado, deveria imiscuir-se em todos

os dominios da existéncia dos individuos, numaogsie controle total sobre a vida social.

Com o declinio de tais experiéncias politicas, @stio passou a ser 0 ressurgimento
dessa espécie de esfera ndo estatal, cuja exsstaEsou a ser tomada entdo como sinbnimo
de democracia e liberdad®.

A importancia tedrica, pratica e, sobretudo, pmditiio conceito de sociedade civil, no
entanto, ndo decorre apenas dessa questdo. Daslderdo da modernidade, que ocorre num

lento processo de declinio da sociedade feudal éomeacdo das sociedades ocidentais

187 TAYLOR, CharlesArgumentos filoséfico$ao Paulo: Edicdes Loyola, 2000. p. 221.
18 GELLNER, ErnestCondic8es da liberdade a Sociedade Civil e seus rivaiio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 1996. p. 52 e ss.
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contemporaneas, desenvolve-se uma teia extremae@mnigdexa de instituicdes sociais, que
vai muito além de meras instituicbes de cidadaalkrange outros tipos de associagdo, como
0s partidos politicos, os orgaos de imprensa, @dass universidades, igrejas e, inclusive, as

proprias instituicdes do mercado.

E ai, na sociedade civil tal como se apresentaliassatuais, nessa trama complexa de
instituicoes, que se formam os chamados consens@sssque inspiram 0 comportamento da
sociedade e redundam nas politicas que vao senwdgidas na esfera do Estado, seja
através da producdo legislativa, seja através @a ggvernamental direta. E ai que valores,
ideias e modos de vida se plasmam e formam os rerssociais; é ai que se formou 0 novo
paradigma existencial dos habitos saudaveis, cugséacia evidente ressaltou-se em paginas

precedentes.

O presente trabalho pés em evidéncia um conjunt@d@ de caracteristicas da
realidade contemporanea, formado por habitos depodamento, praticas disseminadas
socialmente, a¢gBes dos meios de comunicacdo denwisgtivas mercadoldgicas, discursos
e acOes em geral que apontam para a formacao densanso social em torno da ideia-forca
de um modo de vida orientado para a pratica dedsibaudaveis, aquilo que denominamos

de paradigma existencial da vida saudavel.

Dado que a existéncia desse consenso social nooreordemporaneo é um fato
autoevidente e que uma duzia de exemplos pode d#ragnfoi-se em busca de teorias
capazes de lancar luz sobre a agdo do novo paradgga para auxiliar a compreendé-lo na

sua dinamica de funcionamento e evolucéo, sejagagtar os riscos de sua acao.

Chegamos assim aociedade disciplinarde Michel Foucault. E a sociedade do
controle total, da vigilancia, do controle do risto comportamento desviante, imprevisto,
dissoluto, em que @xameé uma forma de conhecimento, que implica na obgéoy
constante dos individuos, no controle de suas agigsantes ainda, no controle de suas

eventuais futuras acdes, suas virtualidades. Nadmtede o que foi feito, mas de o que se
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pode vir a fazer. Trata-se do rompimento do pafseervisto da arquitetura pandptica de
Bentham, a fundacgéo da era do controle total.

O deslocamento do foco da penalidade, que acomparfisamacédo da sociedade
disciplinar e que se move do crime ja realizada pacontrole da acdo que pode vir a ocorrer,
gera outro fendmeno relevante para o ambito daxppacdes desta dissertacdo. Trata-se do
deslocamento do papel punitivo, da titularidad@ul@cdo, que deixa de ser primordialmente
o Poder Judiciario e passa a ser a policia, atuigdes psiquiatricas, médicas, pedagodgicas.
Esse deslocamento ocorre porque a funcao prindgpalcéo estatal passa a ser a reforma
moral, comportamental dos individuos, e, para dssgdes, as instituicdes de vigilancia e de

controle sdo as mais adequadas, e ndo o Podeiddiadic

Embora Foucault tenha preocupacdes descritivas seal tenha em vista descrever
comoé a sociedade atual —, o conceito de sociedade liigri@ uma critica contundente ao
sentido totalitdrio que as instituicbes sociaistemporaneas encerram como risco, como
possibilidade. As necessidades de controle soamlagrealidade contemporanea requer — em
se tratando de sociedades de massas, as necessldgutevisibilidade das condutas sociais,
que sao as causas da dinamica de formacdo deoditlade — trazem consigo o risco do
controle obsessivo, desmedido, opressivo.

A acdo de um poder de policia que extrapola o fmimcdo neminem laedere
ultrapassa o seu proprio conceito juridico admiaiisto como funcdo estatal que tem por
objetivo viabilizar o exercicio comum das liberdade passa a proibir condutas com o
objetivo de moldar vidas privadas, sem que taisisvidstejam na iminéncia de ameacar o
convivio social ou o direito dos outros, pde emuee®s valores da democracia liberal

contemporanea, valores estes garantidos constialoiente.

Este é o sentido da apresentacdo do conceiwnciedade disciplinade Foucault:
alertar para a circunstancia de que pode estambavema extrapolacdo das normas de

controle social como uma espécie de descontroléppan.
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A presente dissertacdo demonstrou que o novo ganadexistencial dos habitos
saudaveis vale-se do ideério do discurso do movortagienista. Na linha sugerida por Gois
Junior e Lovisold® ficou evidenciado que as ideias-forca constitstidas valores centrais
do higienismo, aquele introduzido no Brasil do $&eUX, sdo rigorosamente as mesmas do
discurso médico da atualidade. Talvez possa hawermaximo, algumas mudancas de
inflexdo, discursivas e em termos de caractersstipaticas. As necessidades de controle
social mudaram em dois séculos, 0 que segurameptieae mudancas de énfase num ou

noutro aspecto.

E possivel que, no passado, a ac¢do indutora dalEsta introducdo de praticas
higiénicas tivesse uma importancia maior do que beje. Tratava-se, antes, de um pais
recém-saido da condi¢do de colbnia e, hoje, deaimrplativamente modernizado. Pode-se
perceber, alids, nessa linha de observacdes, gdiecarso higiénico, hoje, possui uma
legitimidade social infinitamente maior do que rasgado. Atualmente, ndo se trata mais de
educar a populacdo para a pratica esportiva, pagaee € um habito social amplamente
disseminado. Essa mudanca de inflexdo explicaysina, a maior legitimidade social do
discurso higiénico nos dias atuais.

Com efeito, o sentido de ortopedia moral que oridd#igienista encerra — aquele do
continuumentre saude fisica, saude mental e correcdo mamavolve riscos importantes de
desenvolvimento de um discurso, socialmente legdion que preconize a imposicdo de um
modo de vida presidido pela ideia de habitos saidaiNdo ha duvida de que, na base da
onda proibicionista atual, quanto ao cigarro e abidas alcodlicas, h4 uma enorme
legitimidade social. A questéo é que esta implititadeario higiénico — este é o ponto — uma
visdo particular sobre o ser humano, uma visadmpolibgico-filosofica e uma visdo sobre o

que é a felicidade. Uma vida saudavel seria o daopara a felicidade individual e social.

Ao se trazer a lume os valores do discurso higi@nisve-se por objetivo demonstrar
gue ha nas politicas restritivas atuais a adesAnaadeterminada visdo sobre o que é o bem
da vida, e, a partir da leitura de Dworkin e Msthbemos que o Estado deve ser neutro quanto
a 0 gue é uma vida boa, sobre o que é o bem da vida

189 GOIS JUNIOR, Edivaldo e LOVISOLO, Hugo Rodolfo. $@entinuidades e continuidades do movimento
higienista no Brasil do século X)Revista Brasileira da Ciéncia do Espqne 25, n. |, p. 41-54, set. 2003.
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A questado que a presente dissertacdo procurownsarséeque, a despeito de consensos
sociais que se possam formar, a despeito de evemta#rias sociais, o desenvolvimento do
processo historico forjou determinados valoresgerd@hados principios — que Dworkin
denominou, na antes citatitura moral da Constituicdo, de principios morais — expressos
em normas constitucionais programaticas. E estes p@dem ser suprimidos ou,
simplesmente, ndo observados por quaisquer formaterpres que o Estado venha a
assumir, sob pena de que tais inobservancias egpe®s um enorme retrocesso nas formas

de associacdo humanas que o atual patamar cigfiizatos legou.

A existéncia desses valores e principios positisactistitucionalmente possui um
sentido claramente contramajoritario; ou seja,gafiantias que ndo podem ser suprimidas por
maiorias sociais, que possam eventualmente espmessas na producao legislativa ou na
propria acdo do Poder Executivo. HA um conhecidmt@eentre os defensores do sentido
contramajoritdrio do constitucionalismo e os defees do procedimentalismo

constitucional-*

Para os segundos, a existéncia de principios ereglde sentido
contramajoritario, intangiveis a legislacdo ordmaseria atentatorio a democracia como

regime que se orienta pelo respeito a vontade darima

A contraposicdo entre constitucionalismo e demadergadece, todavia, de um
perigoso reducionismo. E por varios motivos. O pitm deles € que o préprio conceito de
Constituicdo, como diploma fundante de uma socedgde encarna e preserva os valores
dessa mesma sociedade, traz em si um sentido majoréario intrinseco, expresso inclusive
nas exigéncias extraordinarias, de quérum e rita paforma das constituicdes rigidas. A
existéncia, portanto, de uma norma situada hieiGamente no apice do sistema carrega
intrinsecamente a ideia de contramajoritarismo. fédse assim, ndo haveria a supremacia da

Constituicao.

1% STRECK, Lénio Luiz.Verdade e Consense Constituicdo, Hermenéutica e Teorias DiscursivaBa
possibilidade a necessidade de respostas cormatareito Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 19.
Ver, também: DWORKIN, RonaldD direito da liberdade- A leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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A tensdo ente constitucionalismo e democracia, ne ge refere aos direitos
liberdades, por outro lado, decorre da singelaorad& que liberalismo e democracia sao
conceitos diversos e possuem objetivos diversosotenpialmente contrapostt¥. O
liberalismo politico tem em vista o Estado limitada antes, a limitacdo de seus poderes, seja
através da classica divisdo montesquiana de fungégs através da fixacdo do ambito das
liberdades negativas, que impde limitacdes maseBaacdo estatal. A democracia, por seu
turno, tem em vista outro objeto: o estabelecimelastovontade da maioria na definicdo dos

rumos da sociedade; vontade esta que tende a seEwbre os mais variados dominios.

A ideia, no entanto, de que a tensao entre coaotitalismo e democracia resolve-se
na submissdo de um dos termos ao outro nada numisyjge uma visdo simplista. E prépria
do conceito de democracia constitucional — constpao conceito de democracia majoritéria
— aideia de que, em certas matérias e em certamsiancias, a vontade da maiaoré deve
predominar®? A maioria ndo deve ser sempre a juiza supremaaiedg o seu préprio poder
deve ser limitado para que se protejam os dir@itdisiduais, por exemplo. Assim, a tensao
entre democracia e constitucionalismo (ou libemads ndo se resolve por uma opgéo entre
um deles, mas pela combinacdo dialética de ambpsreum equilibrio que preserve

democracia e liberdade.

As contribuicbes de Dworkin para as conclusdes adei$sertacdo devem-se a
aplicacao do liberalismo baseado na igualdade @&mna@to de questdes relacionadas ao modo
de vida e a concepc¢ao segundo a qual a interpeetia@ueles dispositivos constitucionais

mais abstratos requer a afirmacéo de uma determmimadalidade politica.

O liberalismo baseado na iguald&fiserve aos propésitos deste trabalho porque erige
um critério para a solugdo de problemas relativognvasdo pelo Estado da esfera
juridicamente protegida da liberdade individuals temas atinentes a escolhas de modo de

vida. O Estado deve tratar todos os cidadaos cemaotigual dignidade; esta € a aplicacao

191ver BOBBIO, NorbertoLiberalismo e democraciaSdo Paulo: Editora Brasiliense, 1988. p. 07.

192 \ver DWORKIN, Ronald.O direito da liberdade- A leitura moral da Constituicdo norte-americaB&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 25.

193 DWORKIN, RonaldUma questéo de principi®&do Paulo: Martins Fontes, 2005.
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concreta do principio. Isso significa que deversartro no que se refere ao mérito de o que
seja uma boa vida, uma vida valiosa. As escolhastquao modo de vida que as pessoas
fazem devem ser tratadas indiferentemente pelad&stpe ndo pode adentrar nessa esfera
porque tal atitude implicaria no trato desigualrerds cidaddos. Dessa maneira, o Estado

estaria tratando desigualmente os cidadéos seipsefem modo de vida a outro.

Assim, o liberalismo baseado na igualdade justifidaadicional principio liberal de

gue o governo hao pode impor aos cidadaos a spagpmoralidade privada.

A concepcdo de que a interpretacdo daqueles dispgsiconstitucionais mais
abstratos requer a afirmacéo de uma determinadalidaxte politica € seguramente bastante
controversa. O senso comum juridico prefere, tap@zcomodidade, pensar que o conteudo
dos comandos legais se encontra plenamente sapofino texto da constituicdo e das leis,
reproduzindo a ficcdo juridica positivista de que o ordenamento juridico é um todo

harmonico e coerente.

Demonstrou-se, no entanto, que o conteudo especifis comandos constitucionais
gue encarnam valores e principios — como € seguatamecaso da locucéo liberdade inserido
no artigo 5°caput da Constituicdo Federal — ndo pode ser intemgoesam a afirmacéo de
uma determinada moralidade politica. O conteudsalesoralidade politica, segundo a
proposicao deste trabalho, s&o o principio da izubkd e o conceito de liberdade negativa.

Vi

O pressuposto fundamental para o deslinde do pnablebjeto desta dissertacéo
baseou-se na contribuicdo das formulacbes de NorBebbio. A ideia central, presente no
conjunto de suas obras, é a de que os valorebelismo politico do século XIX e 0 seu
conceito de liberdade possuem atualidade histooigaseja, mantém-se como valores a ser
observados pelas legislacdes e pelos governospeitte de todas as mudancas que o Estado

experimentou.

Mesmo que seja evidente que o Estado liberal &idnexate e inadequado para dar
conta da complexidade das necessidades da sociedatdemporanea, € preciso reconhecer

19 BOBBIO, NorbertoO Positivismo Juridice- Licdes de filosofia do direit®&a0 Paulo: icone, 1995.
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gue esse modelo aportou determinados valores queisrsalizaram, projetaram principios

e ideias-forca vélidos até hoje.

Ao se refletir sobre o curso da histéria nos ulsnséculos, fica claro que a doutrina
do liberalismo, embora surgida em circunstanciaghcas muito especificas, expressou uma
exigéncia politica permanente (certamente passi@ehperfeicoamento em sua realizacao
pratica, mas que nao deve ser negligenciada e nmuétoos desprezada em seu valor
normativo). Essa exigéncia, para dizer de modo rsiaiples, € aquela da luta contra os
abusos do poder. E é permanente, como toda ex&gpaciibertacédo, seja porque todo poder
tende a abusar, seja porque na estrutura formainéds pelo Estado de direito, elaboracao
extrema da concepcao liberal do Estado, ha algbamsess para reprimir qualquer atentado as
garantias da liberdade individua?.

VIl

A contribuicdo de Humboldt trazida a lume deve-snos a adicdo de critérios ou
modos de fixag&o de limites & agdo do Estado, neaioora o titulo de sua obra possa indicar
o contrario. A contribuicdo do filésofo alemé&o &wvante muito mais como um alerta contra
a uniformizacdo de modos de vida, a padronizacamddutas ecdes individuais. Trata-se
aqui mais da defesa de uma ética dos valores ddejuena ética normativa, para usar outra
dicotomia de Bobbid?® Ou seja, a preocupacdo de Humboldt é que a omggitizsocial
propicie condi¢cbes tais ao individuo que este padssenvolver plenamente as suas
capacidades.

O autor alemao, nesse mister, representa uma d@ntes, ou caracteristicas, mais
importantes da tradicdo do liberalismo, qual sejaideia do pluralismo existencial. O
liberalismo politico afirma que as aspiracdes,desis e as necessidades dos individuos sao
expressos de forma diversa conforme os diferentetosmde vida que as pessoas escolhem
para viver, e essa pluralidade existencial é val@igkamente, sendo o Unico critério limitador

o de que essas préaticas de vida ndo violem progimiversais de justica.

19 BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politicaa filosofia politica e a licdo dos classic&io de Janeiro:
Campus, 2000.

1% BOBBIO, NorbertoElogio da serenidade e outros escritos mora8do Paulo: Editora UNESP, 2002.
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A contribuicdo de Humboldt para os propésitos deéstealho, portanto, possui um
sentido conteudistico, ou seja, traz o elementopldoalismo e alerta para o risco da
uniformizacdo de condutas e modos de vida. Unifpaigéo esta que € tanto mais perigosa
nestes tempos em que 0s meios de comunicacao @a passuem, muito mais do que no

passado, recursos para induzir comportamentos@ses vida.

Para lembrar Hannah Arendt, a condicdo humanawtaliglade corresponde ao fato

de que homens, e ndo o Homem, vivem na terra &habi mundd?’

VIl

O nucleo central de toda a argumentacao da predestrtacdo poderia ser resumido
no critério doneminem laedereno também chamado principio do dano. Esse pincip
critério é aquele segundo o qual o Uunico motivo jpglal se pode obrigar alguém a fazer ou a
deixar de fazer algo, contra ou independentemeatesud vontade, € 0 objetivo de evitar
danos aos outros. Trata- se de um principio uraleds justica que esteve na base do

programa politico do liberalismo do século XIX.

A célebre formulacdo de Benjamin Constant, queoseot classica na filosofia
politica e sustentou que a chave da liberdade madarcontra-se na existéncia de um espago
de determinacdo pessoal, que ndo pode ser invpdidainguém, dentro do qual o individuo
€ soberano para tomar suas proprias decisoes, ¢azeleixar de fazer o que bem Ihe
aprouver, definiu a existéncia desse espaco intahgientro do qual ndo € permitido a

ninguém intrometer-se.

A contribuicdo de Stuart Mill nesse sentido fostamente, na senda de Constant, de
sustentar que o ambito intangivel dessa liberdadevidual moderna € aquele que diz
respeito apenas a vida pessoal, individual. Afirnpata negativa, que o Unico motivo pelo
qual se pode obrigar um individuo livre a fazerdeixar de fazer algo € o objetivo de ndo
causar mal aos outros corresponde a afirmacadjvagsie que, naquelas acdes que digam

respeito apenas a vida individual do agente, ndaxlé a ninguém interferir.

197 ARENDT, HannahA condicdo HumanaRio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.
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Esse € o nucleo irredutivel da liberdade individoatlerna: aquele que corresponde a
ideia de que nos temas que se refiram a escollsa®ges, modos de vida, projetos, estilos,
costumes, ndo é dado a ninguém intrometer-se.dstiana base de uma série de direitos,
como o hoje tao discutido direito a livre expresdasexualidade: aquilo que seres humanos
adultos praticam consensualmente entre si é unmstagqueessoal, individual. E esta na base
também da ideia — que hoje parece estar em risb® gue as pessoas sao soberanas para
escolher o tipo de vida que melhor lhes aprouveterreno atinente aos habitos individuais,

sejam eles saudaveis ou nao saudaveis.

A segunda contribuicdo de Stuart Mill diz respeiboambito de aplicacdo do principio
do dano. Para ele, a definicdo desses espacodaten@cdo pessoal deve servir de limite
ndo apenas a ac¢do do Estado, ndo apenas aos limites mas também — e diriamos hoje,
principalmente — a acdo da sociedade. Ai, resideaspecto importante que empresta

atualidade a obra de Mill.

Dissemos acima que um critério usual para defotreslades livres era a existéncia de
sociedades civis autbnomas em relacao ao Estade @ fyncéo principal de ditas sociedades
civis era justamente a formacao de consensos s@p#ds a influenciar as acdes do Estado.
Entdo, o risco atual repousa justamente na pasisild de consensos sociais atentatorios a
liberdade individual pela via da exacerbacdo dasbigbes no terreno atinente aos habitos

individuais. Dai, a atualidade e a importancia d&sgsmo aspecto da contribuicao de Mill.

Intrinseco ao conceito de poder de policia, estdr@eminem laederd.embremo-nos
de que o poder de policia é a funcédo do Estadocaopsste em limitar a liberdade e os usos
da propriedade com o objetivo de viabilizar o ceio/social, ou, na versdo marcadamente
liberal de Cirne Lima, com o objetivo de “tornarsptvel o exercicio dos direitos individuais
concorrentemente assegurados a todf8s”.

19| IMA, Ruy Cirne.Principios de Direito AdministrativdS&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 304.
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Sendo assim, a despeito da mudanca de inflexasidagmr Gordilld*®, na qual o
poder de policia ndo teria mais apenas uma funegativa, € inegavel que o seu sentido
principal é viabilizar o convivio social, 0 conwdvha urbe, e, nesse desiderato, € central a
ideia de uma espécie deminem laederamposto a todas as pessoas. Para que todos possam
viver em harmonia, é preciso que seja universadizagratica, por todos e cada um, de nao

causar danos aos outros.

Por outro lado, meminem laederéunciona também como um critério de limite; ou
seja, acOes individuais que, por nenhuma formaseraudanos aos outros, ndo podem ser
proibidas. Justamente pela centralidade que oiprnocupa na relacdo com o instituto do
poder de policia, uma vez que a teleologia destestamente viabilizar o exercicio
concomitante das liberdades, as acdes individuzesngo interfiram na liberdade, ou nos
direitos, dos demais cidadaos ndo podem ser pesbidlidamente, sob pena de se estar

extrapolando o proprio conceito da funcéo do poegpolicia.

A concluséao, portanto, é quememinem laedereu principio do dano, é elemento que
deve necessariamente estar presente para que a deripolicia administrativa possa ser
validamente aplicada para proibir condutas. A p¢éib baseada tdo somente no fato de que a
conduta é prejudicial ao proprio agente represeme invasdo a esfera de liberdade

juridicamente protegida dos individuos.

O conceito contemporaneo de liberdade como aut@osoiscitou importantes
guestbes para efeito de se aquilatar qual exatandéemtambito da liberdade individual frente

ao instituto do poder de policia.

A ideia de que uma sociedade livre é aquela emhguem funcionamento uma
sociedade civil autbnoma em relacdo ao Estadopooef descrito acima, corresponde mais
propriamente ao conceito de liberdade positivea paltar a uma dicotomia ja examinada. Ou
seja, a existéncia de sociedades civis autbnonrasitgaa existéncia de liberdades publicas,

19 GORDILLO, Agustin ATratado de Derecho AdministrativBuenos Aires: Ediciones Macchi-Lopes, 2000.
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tais como: o direito de opinido, de associagcdoredmido, de peticdo perante os poderes

constituidos e assim sucessivamente.

O conceito de liberdade positiva, ou o critério elasténcia de sociedades civis
autdbnomas, possui importancia decisiva para caizates sociedades de democracia liberal.
Normalmente, alias, conforme se observa no curs@rdoesso historico, a existéncia da
democracia politica e de liberdades publicas € icdndnecesséria para a garantia das
liberdades individuais. Mas disso ndo se segue dguexisténcia das primeiras decorra
necessariamente as segundas. Trata-se, confonme de tipos diferentes de liberdade.

O conceito de liberdade individual, de liberdadencoautonomia, é aquele da
liberdade negativa, da existéncia de um ambitajrdeespaco de determinacdo pessoal que
nao pode ser invadido por outras pessoas e, painogmte, ndo pode ser invadido pelo
Estado. E 0 ambito da vida pessoal, das escolhasode de vida, em que o individuo é o
senhor soberano de todas as escolhas.

Pode parecer exagerado a primeira vista — até pdrguelativamente pouca reflexao
sobre esse tema, na mesma proporcao em que hareflgix@o sobre o conceito de liberdade
positiva —, mas, nos assuntos relativos a vidaopgsss individuos, desde que adultos e no
uso de suas capacidades mentais, tém o direitscddher a vida que melhor Ihes aprouver, e
ninguém pode interferir nisso. Os individuos, sesepem, podem escolher mesmo uma vida
dissoluta, promiscua, devassa; podem escolherrattagmnsumo de alcool e tabaco. Podem
escolher o 6cio ao trabalho, a ignorancia ao estpddem, enfim, conduzir-se como bem
entenderem. E ndo pode o Estado, ou a sociedaple; iima moralidade para a vida privada

das pessoas.

Conforme visto, o Estado pode, pelo menos sobspeetiva do conceito de liberdade
negativa, adotar uma atitude promocional nessesntss induzir, exortar, promover,
patrocinar condutas, com vistas a reduzir a inci@éde doencas relacionadas e melhorar o
perfil de salubilidade das populagbes, entre oubigetivos de interesse publico. Mas tais
acbes nao podem incluir a proibicdo de condutaspasi¢cdo coativa de condutas. Pode-se,
evidentemente, proibir determinadas condutas, tida® muito nocivas socialmente, através
da legislacdo penal, mas ai estaremos fora dooolpet reflexbes desta dissertacdo, que é
apenas a proibicdo de condutas através do institmidico administrativo do poder de

policia.
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Xl

Os limites do poder de policia em face do direitibb@rdade, garantido pelo artigo 5°
da Constituicdo Federal, devem ser vistos atraeeduds perspectivas, sendo que ambas
convergirdo para 0 mesmo critério, que serve comp puincipio geral para aferir a
constitucionalidade das normas de policia admatigsa. Trata-se, € claro, de uma
constitucionalidade examinada apenas quanto agriorile compatibilidade ou ndo com a
questdo da liberdade individual. Trata-se do ppiocdo dano, ou o critério doeminen
laedere

A primeira perspectiva é a juridico-administratigae decorre da interpretacdo direta
da dogmatica do proéprio instituto do poder de palido seu sentido teleoldgico, que € o de
viabilizar o convivio comum das liberdades. Nessatido, as proibicdes de policia
encontram limites, que chamariamos internos ao riprégonceito, consubstanciados no
neminen laedetede modo que somente se podem proibir condutasgudlar causar danos
aos outros. Quando o dano da conduta se referamp@enagente — e desde que este agente
seja adulto e imputavel e desde que a condutdisiéga—, as normas de policia administrativa

nao poderao proibi-la.

A segunda perspectiva € externa ao instituto demde policia e esta relacionada ao
contetdo do conceito liberdade da Constituicao faédaqui, chega-se ao principio do dano
pela afirmacdo de um contetudo especifico para w#ucliberdade, que é dado pela ideia
dworkiana de que a interpretacdo dos dispositivas rmbstratos da Constituicdo requer a
afirmacdo de uma determinada moralidade politieda pdeia concomitante de que esta
moralidade politica, no caso concreto, € o conaiEtbberdade individual moderno, tal como
desenvolvido na perspectiva do liberalismo politlcoséculo XIX. Desse modo, o conceito
de liberdade negativa corresponde ao ambito deiagaadual intangivel ao Estado e é dado
pelas acbes que dizem respeito apenas a vidadodivilo agente. Com isso, por um caminho
inverso, chega-se também ao principiondminem laederevale dizer, ainda uma vez, o
principio segundo o qual o Estado sé pode obrigaréan a fazer ou deixar de fazer algo

contra a sua vontade com o objetivo de evitar daneutros.

Xl



114

O caso do Bar Tuim serviu de ponto de partida paneflexdes desta dissertagao pelo
seu sentido paradigmético. O fato em si é uma eacg&o de &animos, envolvendo
autoridades publicas municipais, detentoras de etdnpia para o exercicio da funcdo do
poder de policia, de um lado, e cidadaos frequendadde um estabelecimento de lazer, ou
simplesmente um bar, de outro. O sabor da situagstono fato de que se estabeleceu uma
disputa real e concreta em torno justamente ddgelindas proibicdes de uma legislacdo de

policia administrativa.

Trata-se de um fato raro e peculiar. As pessoaspalmente, atribuem a tarefa de
interpretar as leis, ou o alcance das leis, agidaties pubicas, aos advogados, aos juizes e
aos promotores. Aqui, ndo, os populares fizeramistegpretacdo juridica e puseram em
pratica uma solucéo juridica consentanea com etsgiletacdo, julgando-se, com essa acao,
livres da proibicdo estatal. Tal situagéo inusitadla pode deixar de sensibilizar aqueles cuja

atividade principal € pensar e aplicar o direito.

O caso do Bar Tuim, por outro lado, possui impaitpelo sentido de exacerbacéo,
de extrapolacdo, dos limites de um instituto jaddiA valer a interpretacdo dos agentes
municipais, a legislacdo de policia poderia proébexisténcia de clubes de apreciadores de
cachimbo, ou de charuto, poderia, enfim, proibasaociacdo de pessoas para a pratica de

habitos licitos, embora prejudiciais a saude.

O objetivo maior desta dissertacdo — além, é ctla@presentacdo de definicbes que
auxiliem a reflexao juridica — € o de contribuirga critica de um aspecto do modo de vida
contemporaneo caracterizado pela supervalorizag@ondmodo de vida especifico, um modo
de vida voltado para a pratica de habitos saudédBescou-se demonstrar que a exacerbacgao
desse novo paradigma existencial carrega em sisom autoritario, de imposicdo de modos
de vida; risco esse tendente a reduzir a pluratidedistencial presente na sociedade atraves

da uniformizacdo de apenas um tipo de vida e dealims valores.

Como antidoto a essa situacdo, apresentou-se ujuntmrde teorias de filosofia
politica, cujo ponto de unidade entre si €, justamea busca de justificacBes tedricas para a
diversidade, para a pluralidade, para a riquezadig para a singularidade de cada existéncia
em particular. No fundo, o que se buscou sustehtgue a felicidade ndo estd em um
especifico modo de vida, ou em valores particulaieste ou daquele grupo. Em ultima

analise, de fato, ninguém sabe o que é e onda dsligidade e, para concluir com uma frase
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dita antes, “como ndo existe resposta a quest@ome se deve viver, o sonho de liberdade
requer a possibilidade de escolhd¥”.

20| AFER, CelsoEnsaios LiberaisS&o Paulo: Siciliano, 1991. p. 73.
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