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RESUMO

Este trabalho se propde a estudar a formagao historica do direito da liberdade e
seu tratamento constitucional no Brasil, enfatizando o funcionamento e possiveis
desvios dos sistemas de restricdes das liberdades adotados na Constituicao Federal de
1988. O primeiro ponto analisa a formacdo historica do direito de liberdade. O
segundo ponto se concentra no tratamento dado a liberdade nas Constituigdes
brasileiras. O terceiro ponto se preocupa com os varios sentidos e formas atribuidos a
liberdade, bem como com as disposi¢des assecuratorias na ordem constitucional
vigente. O ponto quarto apresenta uma nogao geral de regras e principios e de eficacia
da norma juridica, para entdo analisar os sistemas de restricdes que a Constitui¢do
Federal adota e avaliar como se aperfeicoaria a atuagdo do Poder Legislativo e o poder
de policia, a fim de se evitar o abuso de poder.

Palavras-chave: Liberdade; formacdo histérica; Constituicoes brasileiras; norma
constitucional; restrigoes.



INTRODUCAO

A liberdade constitui um dos pilares do Estado Democréatico de Direito.
Representa a realizagdo dos direitos fundamentais do homem, ao proporcionar-lhe a
possibilidade de agir conforme sua vontade.

E um termo de dificil conceituagio, possuindo varios sentidos e significados,
geralmente atrelados ao momento historico pelo qual passa a sociedade. Trata-se, pois,
de um valor em constante desenvolvimento e que tem presidido a evolucao historica
da humanidade.

Foi através de revolugdes que tal direito foi conquistado, e isso € evidente tanto
quando se analisa a histéria do mundo como a do Brasil. Certo ¢ que desde os povos
antigos o termo ¢ empregado, embora so recentemente, com as revolucdes do século
XVIII, tenha ganhado status de direito.

Na historia das ConstituicOes brasileiras, o direito de liberdade teve seus altos
(1824, 1891, 1946 e 1988) e baixos (1937, 1967 e 1969), conforme a restrigdo que
sofriam as liberdades. Na atual Constituicdo, além da valorizacdo dos direitos
individuais basicos, dentre os quais a liberdade, novas garantias apareceram, tornando
mais factivel associar o conceito de democracia ao de liberdade.

No entanto, sistemas de restri¢gdes das liberdades sdo necessarios a fim de que
nao haja exercicio desmedido desses direitos e que, segundo a doutrina dominante,
podem aparecer no proprio texto constitucional, através de reserva de lei restritiva ou
de forma nao escrita, onde o reconhecimento dos limites se dara no contexto
sistematico da Carta Magna. Essa classificacdo se coaduna com a estrutura adotada na
Constituicao Federal de 1988, o que abre espaco para a andlise dos sistemas de
restri¢des das liberdades.

E pela atuagio do Poder Legislativo ou pelo poder de policia, estabelecendo
restrigdes as liberdades, que claramente ficam tais direitos em segundo plano. Certo ¢
que o principio da legalidade ndo ¢ fundamento suficiente para que o Estado influa na
liberdade do individuo, indicando a norma legal, tdo-somente, como base para essa
ingeréncia, que deve ser limitada e atender a padrdes considerados necessdrios e

suficientes.



Mostra-se importante saber se uma restrigdo nao constitui afronta a outros
direitos estabelecidos e revela abuso de poder, o que demanda a interpretacdo da
norma, devendo-se realizar um cotejo entre regras e principios e, secundariamente,
observar-se a eficidcia das normas constitucionais, ja que somente as de eficacia
contida estariam sujeitas a limitagdes, ainda que, por tratar-se a liberdade de principio
constitucional, tal analise seja insuficiente.

E nesse contexto que analisar a formagco histérica do direito da liberdade e seu
tratamento constitucional no Brasil, enfatizando o funcionamento e possiveis desvios
dos sistemas de restricoes das liberdades adotados na Constituicdo Federal de 1988,
mostra-se fundamental, sendo sua andlise relevante e oportuna no atual momento.

Para atingir os objetivos desta pesquisa, foi ela desenvolvida em quatro
capitulos, quais sejam:

1) Formagao historica do direito de liberdade;
2) O direito de liberdade nas Constituigdes brasileiras;
3) Liberdade, liberdades e sua protecao;

4) Sistemas de restrigdes das liberdades na Constituicao Federal de 1988.

A titulo de conclusdo, algumas observagdes sdo expostas, sempre em

correspondéncia ao problema de pesquisa desta monografia.



1. FORMACAO HISTORICA DO DIREITO DE LIBERDADE

Em pleno século XXI, ao se olhar para a historia dos direitos fundamentais, ndo
ha duvidas de que desemboca ela no surgimento do Estado e do Constitucionalismo,
quando se alcangou o reconhecimento e protecao desses direitos.

Como ensina Rudolf von lhering (2001, p. 27), “todos os direitos da
humanidade foram conquistados pela luta; (...) todo e qualquer direito, seja o direito de
um povo, seja o direito do individuo, sé se afirma por disposi¢@o ininterrupta para a
luta”. Com o direito de liberdade nao foi diferente, sendo esse também uma conquista
humana, o que d4 espago para analisar, num contexto historico, sua formagio'.

Deve-se ter em mente antes que, como revela a historia, a liberdade, nascida,
especialmente, das idéias de Aristoteles e desenvolvida juntamente com a burguesia,
ndo alcangou, neste inicio de terceiro milénio, a maturidade democratica (BARROSO,
2002, p. 77). Trata-se, assim, de um conceito viajante, para utilizar a idéia de

Canotilho (1993, pp. 13 e ss.), sujeita que esta a mudangas e variantes.

1.1. Sociedades Primitivas

A questdo da liberdade, a natureza e os limites do poder exercidos sobre o
individuo, como afirma John Stuart Mill (1991, p. 45), esta longe de ser nova,
podendo-se dizer que vem ela dividindo a humanidade desde as mais remotas idades.

Certo €, no entanto, que o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem
¢ algo recente. Nas sociedades gentilicas ndo se falava em poder dominante e ndo
havia opressdo social ou politica, onde o homem buscava liberar-se da opressao do
meio natural por meio de descobertas e invengdes (SILVA, 2005, pp. 149-150).

Ainda assim, foi o mundo antigo que concebeu muitas das idéias que

influenciaram o pensamento jusnaturalista.

" Por mais que se admita que, no que toca aos direitos fundamentais, as Declaragdes de Direitos do
século X VIII simbolizam uma separacao entre duas épocas, a ndo linearidade do processo historico ¢é
latente, da onde surge a necessidade de um rapido levantamento dos principais momentos da evolugdo
dos direitos do homem.



1.2. Grécia e Roma

O acumulo de propriedade trouxe a tona a opressao dos que nada possuiam aos
que detinham poder. Dai veio o advento da escraviddo, muito presente nas sociedades
antigas, e que deteriorava a situagdo dos trabalhadores livres, em virtude de a mao-de-
obra escrava e de os tributos que nasciam estreitarem o espaco social e econdomico dos
camponeses. Ainda assim, no entanto, havia espago para conquistas.

Na Grécia, no ano de 594 a.C., S6lon acabou com a escravidao por divida, bem
como livrou os camponeses das relagdes de dependéncia, embora a sociedade
continuasse a ser organizada em classes. Com Clistenes permitiu-se que estrangeiros
tornassem-se cidadaos e, sob o dominio de Péricles (462-429 a.C.), Atenas vivera um
periodo de equilibrio social com liberdade e igualdade, fixando-se a soberania no
povo, porém com restri¢des (MOSSE, 1997, pp. 14 ss.).

Apesar de o homem ja ser visto com individualidade frente ao Estado, a
concepcao de vida grega era eminentemente politica, intelectual e filosofica. Nao se
fala aqui de garantias individuais, posto que “a viola¢dao da personalidade do cidadao
merecia a reprovacao da ‘polis’, por forga de um julgamento ético e politico, e ndo
juridicamente institucionalizado” (GRECO FILHO, 1989, pp. 23-25).

J& em Roma ¢ possivel ver mais claramente alguns antecedentes das
Declaracdes de Direitos, como o veto do tribuno da plebe contra a¢des injustas dos
patricios, a lei Valério Publicola, proibindo penas corporais contra cidaddos em certas
ocasides, até culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, remoto
antecedente do moderno Habeas Corpus (SILVA, 2005, p. 150).

Conceberam os romanos trés estratos da ordem juridica: jus naturale, jus
gentium ¢ jus civile. Apesar dos avangos no tocante a direitos individuais, em especial
pela valoragdo dada ao direito natural, o mecanismo judicial romano em nenhum
momento se estruturou no sentido de garantir a pessoa contra a vontade do imperador,
corroborada no direito positivo.

Ainda assim, o Digesto indicava claramente que a liberdade ¢ a faculdade

natural de se fazer o que quiser, salvo proibi¢ao de forga ou de lei.



1.3. Idade Média e 0o Humanismo

A propriedade feudal da Igreja Catdlica sobre as terras constituiu empecilho ao
desenvolvimento das relagdes capitalistas de producao. Considerando que o advento
do capitalismo confunde-se com o apogeu das idéias liberais, ¢ de se compreender que,
na Idade Média, as liberdades eram restritas e o povo era subjugado ao poderio
eclesiastico (SALINAS, 1998, pp. 19-22).

No entanto, parece claro que a causa principal do reconhecimento de direitos
naturais e intangiveis em favor do individuo ¢ de ordem filosofico-religiosa. Uma
grande contribui¢do ¢ tributada ao Cristianismo, com a idéia de que cada pessoa ¢
criada a imagem e semelhanca de Deus.

A influéncia de Santo Agostinho (Escola Patristica) e de Sdo Tomaz de Aquino
(Escoléstica) foi fundamental para o aprimoramento das liberdades, o primeiro
concebendo a Civitas Dei (GRECO FILHO, 1989, p. 27) e o segundo buscando no
homem a natureza associativa e a potencialidade da constituicdo de um Estado justo e

aceitavel.

As concepgoes cristas medievais, especialmente o direito natural tomista, ao
distinguir entre lex divina, lex natura e lex positiva, abririam o caminho para
a necessidade de submeter o direito positivo as normas juridicas naturais,
fundadas na propria natureza dos homens (CANOTILHO, 1993, p. 502).

De fato, foi na Idade Média que surgiram os antecedentes mais diretos das
Declaracdes de Direitos, tendo, para tal, contribuido a teoria do direito natural e o
humanismo, representados nos pactos, forais e cartas de franquias dos séculos XII e
seguintes, valorizando-se a pessoa humana.

As primeiras fissuras da “cidadela do poder monarquico” apareceram quando os
reis passaram a fazer concessdes a certos estamentos sociais (BASTOS, 2001, p. 174).
Apesar disso, como mostra Vicente Greco Filho (1989, p. 28), ndo houve uma
instrumentalizacdo do mecanismo de protecdo dos individuos, a qual viria somente
mais tarde, com a inversdao da fonte e origem do poder, de Deus para os proprios

homens.



1.4. Cartas e Declaracdes Inglesas

Na Inglaterra, a partir do século XII, uma série de cartas e estatutos
assecuratorios de direitos fundamentais foi elaborada.

A mais célebre destas Cartas, denominada em latim Magna Carta Libertatum,
foi estabelecida entre a nobreza inglesa e o Rei Jodo Sem Terra em 1215, quando este
se apresentava enfraquecido pelas derrotas militares que sofrera.

Frise-se, no entanto, como descreve André Maurois (1959, pp. 98 ss.), que,
quando Jodo Sem Terra firmou a Carta, as modernas idéias de liberdade ainda nao
haviam sido formadas. No texto, “liberdades” aparecem como “privilégios” aos
bardes. Assim, a relevancia da Magna Carta estd em sujeitar também o rei aos seus
ditames, ndo em estabelecer direitos individuais.

Aliés, no tocante a efetividade da igualdade juridica no continente europeu, no
decorrer do século XIII, as Constituicdes de Melfi foram mais significativas que a
Magna Carta, ao impor um conjunto de leis que todos eram obrigados a respeitar,
independentemente das condi¢des sociais, da religido e dos privilégios (GRECO
FILHO, 1989, pp. 31-33).

Destacam-se também a Petition of Rights (1628), imposta ao Rei Carlos I, o
Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights (1688), fruto da “afirmacao
do parlamento” e da “implantagdo de uma monarquia constitucional”, institui¢des
solidas “que puderam até mesmo prescindir de uma Constitui¢ao escrita” (BARROSO,
2002, p. 78). De certo modo, os reis reconheciam direitos de seus suditos em troca da
conservacao do poder.

Com a afirmacdo do Parlamento ¢ a formacdo da Common Law, tais
documentos foram suficientes para firmar o respeito pelos direitos fundamentais do

homem. Sobre isso, afirma Pontes de Miranda (1962, p. 58):

As liberdades tém de ser exercidas. Dai o triplice problema: o da
conceituagdo cientifica (enunciado); o da asseguragdo (e.g. inclusdo na
Declaracao de Direitos); o das garantias. A felicidade dos ingleses foi terem
conseguido as trés, de modo a completarem cedo a evolugdo politica (1215-
1679). E té-las exigido antes dos outros povos europeus (...).



A unidade religiosa da cristandade j4 nao existe, aparecendo as chamadas
minorias religiosas. A partir disso, alguns autores, como G. JELLINEK, vao admitir
que na luta pela liberdade de religido e crenca € que se visualiza a origem dos direitos
fundamentais, embora pareca que se tratava, mais propriamente, da idéia de tolerancia
religiosa e de proibicdo de o Estado impor uma religido oficial, ndo de um direito
inalienavel do homem (CANOTILHO, 1993, p. 503).

Apesar dos avangos verificados no século XVII, clara era a existéncia de certos
arbitrios por parte das autoridades que, por nao haver controle algum, manchavam os
textos ingleses e os de outros povos europeus que os seguiram. Isso se evidencia na
esfera penal, onde a despropor¢do entre delito e sancao era evidente, além de haver o
emprego da tortura como meio de confissdo e puni¢do, como mostrado por Michel

Foucault (1977, p. 35):

O suplicio (...) em relagdo a vitima, deve ser marcante: destina-se, ou pela
cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentacdo de que se acompanha, a
tornar infame aquele que € sua vitima (...) E pelo lado da justica que o
impde, o suplicio deve ser ostentoso, deve ser constatado por todos, um
pouco como seu triunfo.

Cesare Beccaria (1997, p. 139), além de repudiar a desumanidade das penas,
propde como solucdo que a sancdo “deverd ser essencialmente publica, réapida,
necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas circunstancias ocorridas,
proporcional ao delito e ditada pela lei”, pensamento que em muito contribuird para o

avanco dos direitos e garantias individuais.

1.5. Revolu¢des Burguesas do Século XVIII

No século XVII, a partir da concepgao de que a propria sociedade se funda num
pacto, elaborada por Hobbes (Leviatd) e Locke (Tratado do governo civil) e depois
difundida por Rousseau (Contrato social), vé-se um antecedente proximo da idéia de
Constituicao. Também Monstesquieu (O Espirito das leis) contribuiu para a difusao

dessas novas idéias.



Influenciada pela ideologia iluminista, que pregava o liberalismo politico e
econdmico, a prevaléncia da razdo como guia da sabedoria e a igualdade perante a lei,
em 1776 os Estados Unidos da América tornaram-se independentes, publicando sua
Declaracao a quatro de julho de 1776.

A eclosao da Revolucdo Francesa em 1789 fez florescer o Estado liberal.
Significou a elevagdo da burguesia ao poder e a aboli¢do do Absolutismo e do que
restava das instituicdes medievais. E fato que ganhou carater universal, ndo restando
duvidas que a influéncia dessa revolucdo na vida constitucional (tanto no ocidente
como no oriente) representou um consideravel progresso na historia da asseveragao
dos valores fundamentais da pessoa humana.

Como afirma Gustavo Amaral (2001, pp. 50-51):

Com o triunfo das revolugdes liberais na Franca e nos Estados Unidos ¢ a
influéncia em outros paises, os direitos fundamentais foram reconhecidos em
textos constitucionais. Teve-se, dai, a positivacdo, a generalizacdo e,
posteriormente, em especial apds a 2* Grande Guerra, a internacionalizagao
dos direitos fundamentais.

Inicialmente, como mostra Norberto Bobbio (1992, p. 73), surgem os reclamos
de uns poucos direitos decorrentes de um “estado de natureza”, o direito a vida e a
sobrevivéncia, que incluem o direito a liberdade e a propriedade. Os direitos das

liberdades revestem-se como negativos, como um limite & competéncia estatal.

1.6. As Declaracoes de Direitos e a insercao da liberdade

Conforme licdo de Américo Bedé Freire Junior (2005, p. 21), foi no final do
século XVIII, seja pelas revolucdes (EUA e Franga), seja por formas mais brandas
(Inglaterra), que a historia da humanidade atingiu certo nivel em que foi possivel
chegar a um consenso acerca da existéncia dos direitos fundamentais.

Desde a Revolucao de 1789 as Declaracoes de Direitos sdo um dos tracos do
Constitucionalismo, sendo que a opressao absolutista, o advento do racionalismo e o
crescimento econdmico, entre outros pontos, aparecem como causas do surgimento

dessas declaragdes (FERREIRA FILHO, 1992, p. 248).



Antes de destacar o aparecimento da Declaragcdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, cumpre realcar que, em 12 de janeiro de 1776, foi publicada a
Declaracao de Virginia, que ja consubstanciava que todos os homens sdo por natureza

igualmente livres e independentes.

Em geral, costuma fazer-se um corte historico no processo de
desenvolvimento das ideia de direitos fundamentais, conducente a uma
separagcdo absoluta entre duas épocas: uma, anterior ao Virginia Bill of
Rights (12-6-1776) e a Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen
(26-8-1789), caracterizada por uma relativa cegueira em relagdo a ideia dos
direitos do homem; outra, posterior a esses documentos, fundamentalmente
marcada pela chamada constitucionalizagdo ou positivagdo dos direitos do
homem nos documentos constitucionais (CANOTILHO, 1993, p. 500).

Por mais curioso que pareca, a Constituicdo dos Estados Unidos da América,
aprovada em 1787, ndo incluia, inicialmente, uma Declaragdo de Direitos (Bill of
Rights), os quais s6 foram acrescentados ao texto com a aprovagdo de emendas, alguns
anos depois.

O pensamento politico, moral e social, representados especialmente pelos
pensadores liberais, repercutiram em todas as Declaracdes do século XVIII e
seguintes, inclusive nas que antecederam a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, que, em dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da igualdade,
da propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais, caracterizado pelo
intelectualismo, mundialismo e individualismo (SILVA, 2005, pp. 157-158).

Contra um possivel individualismo extremo foram se reconhecendo direitos em
favor dos grupos sociais, o que ndo se fazia nas primeiras declaragdes, passando-se a
reconhecer, paralelamente, o direito de associagdo, inclusive como garantia da propria
liberdade individual. As manifestagdes dessa nova concep¢do ocorreram nas primeiras
constituigdes republicanas, como a alemao, de 1919 (Weimar), a espanhola, de 1931, e
a Constituicdo Mexicana, de 1917.

Em 1948 apareceu a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Nessa
Carta, vé-se uma grande preocupagdo por parte das ONU pela protegdo dos direitos e
liberdades fundamentais do homem, representando a consciéncia histérica que a

humanidade tem dos proprios valores fundamentais.
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1.7. Liberdade como direito fundamental de primeira geracio

O aparecimento das declaragdes de direitos trouxe uma importante modifica¢ao
no eixo das relagcdes sociais da época em que surgiram, onde os direitos hoje
denominados de primeira geragdo foram alcancados, em um sistema de garantias em
que vigorava a doutrina do liberalismo.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem coroa a evolu¢ao dos direitos
fundamentais, inscrevendo lado a lado os direitos ditos de primeira geracdo — as
liberdades — os de segunda geracdo — direitos sociais — e os de terceira geracdo —
direitos de solidariedade’.

De certo modo, cada dimensdo de direitos representa a conquista pelo homem
de um dos postulados da Revolucdo Francesa de 1789. A primeira geracdo, dos
direitos individuais e politicos, corresponde ao ideal da liberdade; a segunda geragao,
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, atende ao principio da igualdade; e a
terceira geracdo, a classe dos direitos de grupos de pessoas coletivamente
consideradas, corresponde ao postulado da fraternidade, ou, melhor, “direitos
fundamentais do homem solidéario, ou direitos fundamentais do género humano”
(SILVA, 2005, p. 184)

E possivel a co-existéncia das liberdades classicas com os demais direitos. As
novas modalidades protetoras do homem, antes de prejudicarem as liberdades
individuais, atuam como garantias complementares. Nao se deve falar em exclusdo de
direitos de uma geragdo pelos de uma geragdo seguinte, posto que a palavra de ordem
¢ acumulacao ao tratar-se das classificacoes de direitos.

Como mostra Paulo Bonavides (1996, p. 517):

Os direitos de primeira geracao sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

? Frise-se que os direitos fundamentais podem ser estudados e concebidos das mais diferentes formas.
Dentre essas formas, pode-se estudar os referidos direitos dividindo-os em dimensdes, em geragdes, ou
classificar e estudar conforme sdo arrolados na Constitui¢ao, segundo a conveniéncia do autor.
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A liberdade aparece como direito fundamental de primeira geragdo,
correspondendo a limites impostos a atuacdo do Estado, resguardando direitos
considerados indispensaveis a cada pessoa humana. Significam uma prestagdo
negativa, um nao fazer do Estado em prol do cidaddo. Constitui a expressao das lutas
da burguesia, entdo revoluciondria, baseada na filosofia iluminista, contra os déspotas
dos antigos Estados absolutistas.

A consagragdo dos diretos e garantias fundamentais no texto constitucional ¢é
relevante posto que faz com que tais disposi¢des se sobreponham no ordenamento
juridico, considerando a hierarquia das normas, onde a Constitui¢do aparece como um
sistema de regras e principios, o que possibilita entender, inclusive, como se dao os

sistemas de restri¢coes das liberdades.
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2. O DIREITO DE LIBERDADE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A concepgao socioldgica de Constituigdo, de Ferdinand Lassale, vista como
soma dos “fatos reais e efetivos do poder” (1995, p. 64), contrapondo-se as concepgdes
politica de Carl Schmit (s.d., pp. 20 e ss.), onde seria decisdo politica fundamental, e
juridica de Hans Kelsen (apud SILVA, 2005, p. 39), que via a Constituicdo como
norma hipotética fundamental, parece evidenciar a histoéria constitucional brasileira.

E possivel dizer que o ordenamento constitucional brasileiro se prima pela
influéncia do iluminismo, que consagrou, para possibilitar a implementacao da politica
liberal, o dogma do principio da legalidade (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 23), onde
liberdade nada mais seria do que o direito de fazer tudo quanto as leis permitem, ou,
nos termos da Constitui¢do, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.

Considerando o dito por Konrad Hesse (1991, p. 24), no sentido de que a
realidade histdrica condiciona a constitui¢@o juridica, ndo podendo ela ser separada da
realidade concreta de seu tempo, segue um breve contexto da evolugdo constitucional

brasileira, em especial no que toca ao direito de liberdade.

2.1. Liberalismo, Independéncia e a Constituicao de 1824

Foi o liberalismo, entendido como “uma determinada concepcdo de Estado, na
qual o Estado tem poderes e fun¢des limitadas” (BOBBIO, 1988 apud FREIRE
JUNIOR, 2005, p. 23), onde o homem ¢ o centro do sistema social, juntamente com a
Independéncia do Brasil, em 1822, que deu ensejo a outorga da Constituigdo de 1824,
quando vigorava no pais o Império.

O texto constitucional, embora traga caracteristicas que hoje ndo sdo aceitas
como democraticas, representou aderéncia ao principio da soberania popular,
retratado, principalmente, no rol dos direitos individuais, que traduzia o que havia de
mais moderno na época.

A influéncia da teoria de Benjamin Constant, sobre o chamado poder neutro ou

moderador, foi refletida nessa Carta e, embora as Declaracdes de Direitos e suas
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garantias retratassem o clima liberal da época, o que foi, em boa medida, seguido aqui,
manteve-se a escraviddo, “como uma mancha do regime” (PINTO FERREIRA, 1995,

p. 56), o que impede falar-se em liberdade plena.

2.2. A Primeira Republica e a Constituicao de 1891

A aboli¢do do trabalho escravo, o fim da Guerra do Paraguai e a influéncia do
modelo constitucional norte-americano pautaram a promulgacdo da Constituicdo de
1891, impondo a nova forma de governo do pais, a Republica, e o novo regime,
presidencialista.

No que tange a forma de Estado, diferente da Constitui¢do imperial, que deu ao
Brasil a forma de Estado unitario descentralizado, a Primeira Constituicdo
Republicana do pais institucionalizou a Federagao, seguindo o modelo dualista, o qual
somente apos a Revolugdo de 1930 seria substituido pelo de carater cooperativo
(FERREIRA FILHO, 1992, pp. 47-48).

O texto teve a colaboracao de Rui Barbosa e assegurou ampla liberdade de culto
e a inclusdo do habeas corpus entre os direitos do cidadao, evidenciando um fundo
puramente liberal. Saliente-se que, embora tenha garantido e enunciado as classicas
liberdades privadas, civis e politicas, silenciou a Constitui¢do sobre a prote¢do ao
trabalhador, sujeito ao poderio dos “coronéis”.

Como diz Jos¢ Afonso da Silva (2005, p. 170), “a declaracdo de direitos na
Constituicao de 1891 contém s6 os chamados direitos e garantias individuais”, o que
mudou a partir da Constitui¢do de 1934, quando também os direitos de nacionalidade e

os politicos foram inscritos na Declara¢do de Direitos.

2.3. A Revolucao de 1930 e a Constituicao de 1934

A Revolucao de 1930, a eclosdo das constituicoes mexicana, de 1917, alema, de

1919, e espanhola, de 1931, bem como o new deal dos Estados Unidos, influenciaram

a Constituicao de 1934, terceira do Brasil.
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Como diz Celso Bastos (2001, p. 119), “esse Estatuto Politico, a par de assumir
teses e solugdes da Constituicdo de 1891, (...) instituiu a democracia social, cujo
paradigma era a Constituicado de Weimar”.

O direito de voto as mulheres e a incorporagao de direitos sociais, tendo em
vista 0o modelo intervencionista de Estado, sdo grandes marcos dessa Carta. A
introduc¢do da agdo popular e do mandado de seguranga, este, instituto juridico proprio
do direito nacional, constitui grande evolugdo no campo dos direitos e garantias
individuais, que “ja no caput do artigo 133 arrola os tradicionais direitos e garantias
individuais, a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade” (SILVA, 2005, p. 171).

Frise-se que ¢ nessa Carta que os direitos econdmicos e sociais, pela primeira
vez no Brasil, assumem posicdo de destaque, o que foi seguido nas constituigdes
posteriores. As de 1824 e 1891, que ndo imprimiram esse novo modelo, estavam

apegadas a concepcao individualista dos direitos fundamentais.

2.4. Estado Novo e a Constituicao de 1937

A influéncia do fascismo e da Constituicao da Polonia marcaram a Constitui¢ao
de 1937, no regime politico conhecido como Estado Novo. Tendo em vista o
totalitarismo de Getalio Vargas, a Carta restringiu direitos e garantias individuais,
excluindo o mandado de segurancga e a acao popular do Texto Constitucional.

Como enuncia Pinto Ferreira (1995, pp. 64-65), “a bem dizer a verdade, a dita
Carta Magna nunca foi cumprida. Dissolvidos os orgdos do Poder Legislativo (...)
dominou a vontade despotica do presidente”, tendo deixado de viger por depender de
um plebiscito que nunca se realizou.

Também o jurista Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 127) mostra bem isso ao

afirmar:

Segue-se que, em termos juridicos, a Constitui¢do jamais ganhou vigéncia,
pois na verdade o que prevaleceu nesta época foi o chamado Estado Novo,
estado arbitrario despojado de quaisquer controles juridicos, onde primava a
vontade inconteste do ditador Getulio Vargas.
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2.5. Segunda Guerra Mundial, Redemocratizacio e a Constituicio de 1946

A Constituicdo de 1946 representou uma intermediacdo entre as forgas do
conservadorismo e as do progresso, tendo restaurado as liberdades e garantias
fundamentais, violadas pela ditadura varguista (PINTO FERREIRA, 1995, p. 67),
procedendo, inclusive, com sua ampliagdo nos artigos 141 a 144.

O texto da Carta reflete a redemocratizacdo do Brasil € a derrota dos modelos
fascistas na Segunda Guerra Mundial, assegurando uma série de direitos, tal como o
acesso ao Poder Judiciario, a liberdade de iniciativa e a liberdade de criacdo de
organizagdes partiddrias, bem como excluindo a pena de morte, o banimento e o
confisco, entre outros dispositivos que foram agregados ao rol de direitos individuais
jé constante da Constituicao de 1934.

Ainda que, ao pautar-se nas Constitui¢des de 1891 e 1934, essa Carta tenha
nascido “de costas para o futuro”, ela ndo deixou de “cumprir sua tarefa de
redemocratizagdo, propiciando condi¢des para o desenvolvimento do pais durante os

vinte anos que o regeu” (SILVA, 2005, p. 85).

2.6. Golpe de 1964 e a Constituicao de 1967

O Golpe Militar de 1964, implantando a Ditadura no Brasil, deu origem a
Constituicao de 1967. Com os atos institucionais, os direitos e garantias individuais

foram reduzidos ou, em alguns casos, mesmo suspensos.

Sem embargo a Constituicdo de 1967 foi uma tentativa de agasalhar
principios de uma Constituicdo democratica, conferindo um rol de direitos
individuais, liberdade de iniciativa, mas onde a todo instante se sente a mao
do Estado autoritario que a editou (BASTOS, 2001, p. 141).

Ainda que ndo respeitada, a declaracdo de direitos manteve-se nessa
Constituicao, havendo maior extensdo a Justica Militar para repressdo dos crimes

contra a seguranca nacional ou as institui¢cdes militares.
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2.7. Radicalizacio Politica e a Emenda de 1969

A edicao pelo governo militar do Ato Institucional n° 5, em 1968, reduziu ainda
mais os direitos individuais. A promulgacdo da Emenda n°® 1 de 1969 a Constituicao de
1967, onde se alterou essa Carta a tal ponto que o Supremo Tribunal Federal
considerou extinta a Constituicdo de 1967, fez com que se adotasse a Emenda n° 1
como a nova Constituicdo brasileira. Por ela, podia o Presidente da Republica, entre
tantos outros abusos, suspender direitos, sem qualquer forma de controle.

De fato, a Carta anterior conviveu com o Al 5 até o advento da Emenda n° 11
de 1978, excluindo da apreciacdo judicial todos os atos praticados sob seu amparo,
dentre os quais a censura, o seqiiestro, o carcere oficioso e a tortura. Em outras
palavras, “a constituicdo ndo organizava o Estado nem lhe impunha limites rigidos,

pois sobre ela pairava a forga dos atos institucionais” (AMARAL, 2001, p. 8).

2.8. A Redemocratizacao e a Constituicio de 1988

O esgotamento do regime militar, a eleicdo indireta para Presidente e Vice-
Presidente da Republica, a redemocratizacdo e a convocacdo da Assembléia
Constituinte em 1985 marcaram a promulgagdo da Constituigao de 1988.

A Declaragdo contida nessa Carta ¢ a mais abrangente e extensa de todas as
Constitui¢des brasileiras anteriores. Inclui as liberdades publicas tradicionais e enfatiza
os direitos concernentes a matéria penal. Também inova ao dar guarida aos chamados
direitos de solidariedade, como a paz, meio ambiente, etc. (FERREIRA FILHO, 1992,
pp- 252 e 254).

Visivel esta no texto constitucional a valoriza¢do dos direitos fundamentais da
pessoa, que pela primeira vez aparecem no inicio da Carta (artigo 5°), tendo
acrescentado acdes constitucionais, tutelado novas espécies de direitos e valorizado os
direitos sociais.

De uma forma geral, pode-se dizer que os direitos e garantias fundamentais
aparecem na Constitui¢do da Republica sob trés espécies: direitos materiais, garantias

formais e garantias instrumentais ou processuais (GRECO FILHO, 1989, p. 39),
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formando um rol que pretende ser exaustivo, embora, como adverte Freire Junior

(2005, p. 128):

O dogma da completude do sistema juridico por meio do legislador esta
sepultado. Hoje somente é possivel falar na completude do sistema a partir
de uma Constituicdo principioldégica que requer um novo papel dos
intérpretes, especialmente dos juizes. A simploria operagdo silogistica nao
tem aplicacdo exclusiva. Estamos em um novo momento do direito, em que
o alcance da solucdo mais adequada depende de uma fundamentagio
complexa, envolvendo inimeras varidveis.

Apesar de ser uma das maiores Constituicdes do mundo, por contar com mais
de duzentos artigos, trata-se, de fato, como afirma Pinto Ferreira (1995, p. 76), de
“uma meia Constitui¢do”, ja que, para sua exeqiibilidade, ficou dependendo de
dezenas de leis complementares e ordindrias. Esse aspecto, no entanto, nao
descaracteriza seu rotulo de Constituicao Cidada.

Quanto ao direito de liberdade, a Constituicao firmou a clausula genérica de que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (art. 5°, inciso II), embora esse principio da legalidade, como mostra Luis Alberto
Barroso (2002, p. 86), esteja manchado pelo “uso abusivo das medidas provisorias
pelo Poder Executivo, com a leniéncia do Congresso e a tolerancia do Judicidrio”, o

que afeta o regime das liberdades brasileiro.
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3. LIBERDADE, LIBERDADES E SUA PROTECAO

Pode-se falar em direito a liberdade ou as liberdades ao se discutir a faculdade
que as pessoas possuem de fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Sendo assim,
discute-se agora os sentidos e modalidades dados a esse problema, focando também as

formas de garantia estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988.

3.1. Liberdade e seus varios sentidos

Para definir Liberdade, pode-se dizer que seu conceito mareou conforme seu
momento histérico, como ja dito. De acordo com Canotilho (1993, p. 538),
“tradicionalmente ligado aos direitos de defesa perante o Estado (...) o conceito de
liberdades permanece ainda bastante obscuro na doutrina”.

De fato, parece ser tarefa mais afeita a filosofia que ao direito definir liberdade.

Como mostra Cretella Junior (1986, pp. 13, 20):

A liberdade juridica e a liberdade filosofica andam lado a lado, pois a
reflexdo sobre a liberdade estd na raiz de toda pesquisa filosofica (...) a
fixagdo do conceito de liberdade cabe ao filésofo, ndo ao jurista. A este
interessa o sentido material ou externo da liberdade, o maximum de opgdes
deixadas ao individuo.

Para Schelling (1993, p. 37), uma conexdo entre o conceito de liberdade e a
totalidade da visdo do mundo se faz necessaria para dar valor a propria filosofia, ao
que empreende o autor um avangado estudo sobre a esséncia da liberdade humana,
onde mostra constituir ela parte do homem em si.

Jos¢ Afonso da Silva (2005, pp. 231-233), apds distinguir entre liberdade
interna (livre-arbitrio) e liberdade externa (objetiva — agir livremente), falando também
em sentido negativo da liberdade (resisténcia ao poder) e em sentido positivo (livre ¢

quem participa do poder), diz que:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal. (...) liberdade
consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a
realizacdo da felicidade pessoal.
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John Stuart Mill (1991, pp. 45 e s.) separa por momentos historicos o conceito
de liberdade. Afirma que nos velhos tempos “liberdade significava a protecao contra a
tirania dos governantes politicos (...) a finalidade, pois, dos patriotas consistia em por
limites ao poder que ao governante se toleraria exercesse sobre a comunidade”. Mais
tarde, com a eclosdo do poder representativo, onde os governantes deviam ter os
mesmos interesses € vontades do povo, ndo se fala mais em limitagdo. Ganha a
liberdade, ai, um aspecto individual, existente na alma de cada pessoa.

Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 16) relaciona liberdade a igualdade para definir
que aquela, “entendida como exacerbagao do principio autonomistico da determinagao
individual, pode provocar a desigualdade social”’, demonstrando “que a procura
violenta de uma justica social a toda for¢a, de uma igualdade conseguida as custas do
principio da liberdade, sacrifica tanto a propria justica social quanto o
desenvolvimento tao livre quanto possivel da liberdade da pessoa”.

Trés concepgdes filosdficas sdo apontadas por Luis Roberto Barroso (2002, pp.
76-77) ao tratar da liberdade: uma, de sentido aristotélico, traduz o poder de
autodeterminacdo do individuo; outra, oposta, vé a liberdade como produto de um
contexto externo, seja ele a natureza (Espinosa), a cultura (Hegel) ou a infra-estrutura
econdmico-social (Marx); a terceira concepg¢do, dita pos-moderna, faz referéncia a
uma estrutura subjetiva (o sujeito tem poder de decisdo), mas consiste na possibilidade
objetiva de decidir (em virtude das mais variadas circunstancias que envolvem o
homem).

Segundo Jacques Robert (apud CRETELLA JUNIOR, 1986, p. 23), “liberdade
¢, em suma, o poder que tem todo individuo de exercer e desenvolver atividade fisica,
intelectual e moral, sem que o Estado possa fazer-lhe restrigdes, nesse particular, a ndo
ser aquelas necessarias para salvaguardar a liberdade de todos”.

Paulo Bonavides (1996, pp. 517-518), ao tratar dos direitos fundamentais de

primeira geracdo, refere-se as liberdades como:

Faculdades ou atributos das pessoas (...) direitos de resisténcia ou de
oposic¢ao perante o Estado (...) s@o por igual direitos que valorizam primeiro
0 homem-singular, 0 homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica
mais usual.
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Tomando as concepgdes acima, embora muitas outras existam, pode-se dizer
que, no geral, liberdade teria dois sentidos: de um lado, ¢ um direito essencial para a
realizagdo da pessoa, e de outro, ¢ um valor fundamental que orienta o Estado de
Direito. A consideragdo dessas duas vertentes ¢ imprescindivel para a efetivacdo dos
interesses tanto do individuo como da coletividade representada pelo Estado, sendo

ponto fundamental para a deflagracdo e aprimoramento da democracia.

3.2. Formas da liberdade na Constituicao Federal de 1988

A liberdade possui diversas modalidades, da onde o melhor seria falar em
liberdades. Para Canotilho (1993, pp. 538-539), liberdade, no sentido de direito de
liberdade, faz referéncia a liberdade pessoal, ao passo que liberdades teriam natureza
defensiva, identificar-se-iam com direitos a acdes negativas, onde a alternatividade de
comportamentos seria o trago especifico.

Certo ¢ que a liberdade € una, indivisivel e ilimitada. As liberdades, no entanto,
sdo varias, divisiveis e limitadas (SIMOES, 1986, p. 11). Nos dizeres de Cretella
Junior (1986, p. 25), “cada liberdade se exterioriza num dado setor particular de
atividade (...) motivo por que se tem dito que as liberdades fazem parte de um conjunto
solidario, mas sob o angulo juridico”.

De forma geral, poder-se-ia falar em liberdades individuais (que estariam
sujeitas a limitagdo) e em liberdades publicas (que ndo poderiam, “a principio e por
principio”, ser invadidas pelo Estado), tratando-se de “conquistas da humanidade na
luta contra a tirania e poder irresponsavel” (BARROSO, 2002, pp. 86-87).

Na Constituicao Federal de 1988 ¢ possivel encontrar as seguintes formas de
liberdades, que possuem conceitos e tratamentos distintos, corroboradas pela

classificagdao de José Afonso da Silva (2005, p. 235):

- Liberdade da pessoa fisica: trata-se da primeira forma de liberdade, onde se
reconhece a todas as pessoas a possibilidade de serem senhoras de sua propria vontade
¢ de se locomoverem desembaracadamente dentro do territorio nacional. Ha duas

variantes:



a)

b)
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Liberdade de locomogao (art. 5.°, XV, CF) — Explicita duas situagdes, em casos
de normalidade, sendo uma a liberdade de locomocao no territério nacional ¢ a
outra a de a pessoa entrar no territério nacional, nele permanecer e dele sair
com seus bens.

Liberdade de circulacio — Manifestacdo caracteristica da liberdade de
locomogao: direito de ir, vir, ficar, parar, estacionar, consistindo na faculdade
de deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica ou afetada ao

uso publico.

- Liberdade de pensamento: trata-se da liberdade de contetido intelectual e supde o

contato do individuo com seus semelhantes, caracterizando-se como exteriorizacao do

pensamento no seu sentido mais abrangente. Podem ser:

a)

b)

d)

Liberdade de opinido — E a liberdade de o individuo adotar a atitude intelectual
de sua escolha, seja um pensamento intimo, ou a tomada de posi¢cao publica.
Um dos seus aspectos externos ¢ a liberdade de manifestagdo do pensamento,
assim como o direito de ndo se manifestar.

Liberdade de religido — Abrange trés formas de expressdo: liberdade de crenga,
liberdade de culto e liberdade de organizagao religiosa. CF, art. 5°, VL.
Liberdade de informacdo e¢ comunicacdo — A liberdade de comunicagdo
consiste num conjunto de direitos, formas, processos e veiculos, que
possibilitam a coordenacdo desembaragada da criagdo, expressao e difusdao do
pensamento e da informacao (art. 5.°, IV, V, IX, XII e XIV, c/c art. 220 a 224,
CF). Por sua vez, a liberdade de informagao ¢ a liberdade de informar ¢ de ser
informado. Nessa categoria se enquadra a liberdade de informagao jornalistica,
por exemplo.

Liberdade de expressdo intelectual, artistica e cientifica — Essas liberdades estao
previstas e asseguradas pelo artigo 5.°, IX, da CF. Podem ser amplamente
gozadas, desde que ndo contrariem a lei, e ndo ofendam aos direitos autorais e

de propriedade intelectual, por exemplo.
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e) Liberdade de expressdo cultural — Presentes principalmente nos artigos 215 e
216 da CF. E onde se manifesta a mais aberta liberdade cultural, sem censura,
sem limites.

f) Liberdade de transmissao e recep¢ao do conhecimento — Verificar o artigo 206,
Il e III, da CF. Trata-se do reconhecimento de liberdade de uma classe de
especialistas na comunicacdo do conhecimento, que sdo os professores, dando-
se liberdade de ensinar, e também a liberdade de aprender, assim, como a

liberdade de pesquisar (modo de aquisi¢do do conhecimento).

- Liberdade de expressio coletiva: Sao modalidades de direitos individuais,
abrangendo o direito ou a liberdade de reunido e o direito ou a liberdade de associagao
(CF, art. 5°, XVI e XVII a XXI). Sao considerados direitos individuais, pois pertencem
ao individuo, e de expressao coletiva porque pressupdem uma pluralidade de pessoas

para que possam ser exercidos.

- Liberdade de agdo profissional: O dispositivo confere liberdade de escolha de
trabalho, de oficio e de profissdo, de acordo com as propensdes de cada pessoa e na
medida em que a sorte e o esforco proprio possam romper as barreiras que se
antepdem a maioria do povo. Confere, igualmente, a liberdade para exercer o que fora
escolhido, no sentido apenas de que o Poder Publico ndo pode constranger a escolher e

a exercer outro. Esta no art. 5°, XIII da CF.

- Liberdade de conteudo economico e social. Faz referéncia a liberdade econdmica,
livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de

ensino e liberdade de trabalho, sendo, na verdade, direitos economicos e sociais.

Portanto, hodiernamente a Constituicao reconhece e assegura, explicitamente no
artigo 5°, direitos fundamentais cujo objeto imediato ¢ a liberdade, seja ele de
locomogdo, de pensamento, de reunido, de associagcdo, de profissdo, de acdo, etc.
Analisar o conteudo desses direitos ¢ imprescindivel para o estudo das restricdes, mas

ndo sem antes visualizar as garantias as liberdades estabelecidas na Lei Maior.



23

3.3. As disposicoes assecuratorias das liberdades na Constituicao de 1988

Hoje, o reconhecimento e a prote¢ao dos direitos fundamentais do homem
encontram-se na base das Constituicdes modernas democraticas. Nesse prisma € que se
situam os instrumentos de tutela das liberdades, sejam na érea civil, através do direito
de acdo, sejam na area penal, com o devido processo legal, além dos instrumentos
especiais, como o mandado de seguranca e o habeas corpus.

De nada vale a concepcao de Hans Kelsen, no sentido de que a ordem juridica
funciona como uma pirdmide, onde as normas de hierarquia superior justificam e
fundamentam as de hierarquia inferior, se ndo existirem instrumentos que funcionem
como estrutura dessa piramide (GRECO FILHO, 1989, p. 41).

Enquanto os direitos sdo bens e vantagens conferidas pela norma, as garantias
sdo meios destinados a fazer valer esses direitos, podendo-se falar em garantias
materiais e em garantias processuais, constitucionalmente estabelecidas.

Garantias materiais do direito a liberdade sdo as protecdes contra o agir do
legislador e dos agentes publicos que executam a lei, como as regras que limitam o
poder do Estado na privagdo da liberdade do individuo (BARROSO, 2002, p. 88).

As garantias processuais ao direito de liberdade fazem referéncia as disposicdes
que visam assegurar a efetividade dos direitos materiais e das garantias normais, sem
as quais “a liberdade publica declarada seria verdadeira faca sem gume, etiqueta
vistosa, mas vazia de significado” (CRETELLA JUNIOR, 1986, p. 180). Sdo
exemplos as garantias do processo, como a ampla defesa, as garantias da magistratura,
e os meios de provocagdo da atividade judicial.

Para distinguir direitos de garantias, Jorge Miranda (apud BONAVIDES, 1996,

p. 484) utiliza os direitos de liberdades, assim escrevendo:

- As liberdades assentam na pessoa, independentemente do Estado; as
garantias reportam-se ao Estado em atividade de relagdo com a pessoa;

- As liberdades sdo formas de a pessoa agir, as garantias modos de
organizacdo ou de atuagdo do Estado;

- As liberdades valem por aquilo que vale a pessoa, as garantias t€m um
valor instrumental e derivado.
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Certo ¢ que nem sempre ¢ tarefa facil distinguir os direitos das garantias na

Constituicao. José¢ Afonso da Silva (2005, pp. 413-417), seguindo a ligdo de Ruy

Barbosa e advertindo que “ndo raro o direito fundamental se exprime pela norma de

garantia”, realiza um magistral confronto exemplificativo entre os direitos e garantias

constantes da Carta Magna e que, por

transcrito’:

sua clara utilidade e didatica, serd aqui

DIREITOS

GARANTIAS

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza.

XLI — a lei punird qualquer discriminagio
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.
XLII — a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei.

(Liberdade de acdo geral)

I — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

(Direito a vida e a integridade fisica e moral)

I - ninguém sera submetido a tratamento
desumano ou degradante.

IV — ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato.

A% ¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem.

VI — ¢ inviolavel a liberdade de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
(liberdade de religido)

garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e suas liturgias.

VIII — por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdes filosoficas ou politicas,

— ... ninguém sera privado de direitos, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei.

IX — ¢ livre a expressdo de atividade intelectual,
artistica, cientifica ¢ de comunicagao,

independentemente de censura ou licenga.

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem
(direito a privacidade)

assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.

(direito a intimidade)
XI — a casa ¢ asilo inviolavel do individuo,
(direito a intimidade, ao recesso do lar)

XI — a casa é o asilo inviolavel do individuo,
ninguém  nela  podendo  penetrar  sem
consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial.

(direito a intimidade das comunicagoes pessoais)

XII — ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagoes telegraficas e telefonicas, salvo,
neste Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou instru¢do
processual penal.

3 Representa esse quadro, de certa forma, base para compreender as restri¢des de liberdades, quando
emanadas do proprio texto constitucional ou através de reserva legal. Também exprime de forma
quase completa o buscado no item 3.3 do presente estudo.
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XV — ¢ livre a locomogdo no territorio nacional
em tempo de paz

LXVIII — conceder-se-4 habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder.

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos,

independente de autorizacdo, desde que ndo
frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio
aviso a autoridade competente.

XVII — ¢ plena a liberdade de associagao

XVIII — a criagdo de associagdes independe de
autorizagao, sendo vedada a interferéncia estatal
XIX — as associagdes sO poderdo ser
compulsoriamente  dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisdo judicial.

XX — ninguém podera ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado.

XXII — € garantido o direito de propriedade
XXII — a propriedade atendera a sua fungdo
social

XXIV — a lei estabelecera o procedimento de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constitui¢ao.

XXXIII — todos tém direito a receber dos orgaos
publicos informacgdes de interesse coletivo ou
geral

(direito coletivo a informagado)

LXX — mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por:

a) partidos politicos;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo  legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados.

(direito geral a legalidade da Administragdo —
direito a uma atuacdo democrdatica dos Poderes
Publicos)

XXXIV - sdao a todos assegurados,
independentemente de pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em
defesa de direitos contra ilegalidade ou abuso de
poder;

b) a obtengdo de certidoes em repartigdes
publicas, para defesa de direitos e esclarecimentos
de situacdes de interesse pessoal.

(direito subjetivo a jurisdi¢do)

XXXV —a lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

(direito subjetivo a estabilidade dos negocios
Juridicos)

XXXVI—a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

(direito ao juiz natural)

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de
€xcegao.

(direito de liberdade — direito de ndo sofrer
sangdo por fato alheio — direito a incolumidade
fisica e moral — direito de defesa — liberdade
politica e de opinido — enfim, direito a seguranga
em geral)

sdo protegidos pelas garantias penais que se
acham inscritas, em geral, nos incs. XXXVII a
LXVII do art. 5°.

(direitos publicos subjetivos, liquidos e certos)

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢des do Poder Publico.
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(direito a intimidade e a incolumidade dos dados
pessoais — direito de acesso as informagoes
registradas em bancos de dados — direito de
retificagcdo de dados)

LXXII — conceder-se-a habeas data: |...]

(direito a privacidade e a moralidade da

Administragdo)

LXXII — qualquer cidaddo ¢ parte legitima para
propor agdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fe,
isento de custas judiciais e do Onus da
sucumbéncia.

Analisando-se o presente e o futuro dos direitos do homem, tem-se que o

problema da contemporaneidade com relagdo a eles consiste ndo mais apenas em

fundamenta-los, mas sim em protegé-los; de modo que, o problema nao ¢ filoséfico,

mas, num sentido mais amplo, politico.

Ao se discutir as restricdes das liberdades, ponto-chave ¢ averiguar quais

garantias sao dadas ao direito que se estd limitando, a fim de se verificar a legitimidade

da atuagdo estatal. Funcionam as garantias expressas como barreiras para essa

limitacao, da onde reside sua indispensavel deflagracao.

Como mostra Canotilho (1993, p. 605), hd uma conexdo intrinseca entre as

limitacdes e as garantias, sendo que ¢ dessa articulagdo “que se deduz o ambito de

proteccdo concretamente garantido pelos preceitos constitucionais”.
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4. SISTEMA DE RESTRICOES DAS LIBERDADES NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Ab initio, tomando-se em conta o principio da legalidade, somente as liberdades
individuais, embora ainda aqui haja posi¢des contrarias, estariam sujeitas a limitacdes,
por via de lei. No entanto, também as liberdades publicas sofrem restricdes em seu
exercicio.

Mais do que pela analise da eficacia, j& que somente as normas com eficacia
contida seriam limitaveis, ¢ pelo estudo da Constituigdo como sistema de regras e
principios que melhor se pode visualizar e compreender as restricdes. De toda forma,
os dois temas serdo brevemente analisados.

De posse do que ja foi demonstrado até aqui e do que serd tratado acerca das
normas sobre as liberdades, sera possivel estabelecer um cotejo entre essas nogoes e
definir limites e possibilidades dos sistemas de restri¢des das liberdades® presentes na

Constitui¢ao Federal de 1988.

4.1. Constituicio como sistema de regras e principios

Sem duvida, ¢ indispensavel que, para que a liberdade de uma pessoa seja
garantida, devam os demais respeitd-la. Atua a lei como meio para limitar a liberdade
individual, a fim de garantir que todos gozem de seus direitos.

Importante ¢, pois, ter sempre em mente que, como mostra Sarlet (2001, p. 39),
mesmo uma Constituigdo de um Estado Social de Direito (necessariamente
democratico) ndo podera jamais negligenciar o patamar de desenvolvimento social,
econdmico e cultural da comunidade, sob pena de comprometer seriamente sua forga
normativa e suas possibilidades de atingir uma plena efetividade.

Para compreender como se da essa limitacdo € preciso compreender que as
normas constitucionais podem aparecer como regras ou como principios. Assim, ¢

importante que se tecam, nesse momento do trabalho, algumas consideragdes

* Usou-se a terminologia “sistemas de restri¢des das liberdades” empregada por Jos¢ Afonso da Silva
(2005, p. 269), pois parece ser a mais correta para tratar das formas em que se limitam as liberdades no
Brasil, como se vera mais a frente.
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genéricas sobre “regras e principios”, o que se faz baseado nos estudos de Ronald
Dworkin e Robert Alexy sobre o tema.

Como mostra Virgilio Afonso da Silva (2003, pp. 609-611), tanto Dworkin
como Alexy sdo representantes da tesa da separacdo qualitativa entre regras e
principios, que advoga que a distingdo entre ambas as espécies de normas ¢ de carater

logico, separando o pensamento de cada autor da seguinte maneira:

— Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, ha também os principios,
que possuem dimensao da validade e também a dimensao do peso. No caso de
colisdo entre principios, ndo hd que se indagar sobre problemas de validade,
mas somente de peso. Prevalece o principio que for mais importante, que tiver
mais peso, para o caso concreto. O outro principio nao tera tido peso suficiente
para ser decisivo naquele caso. Em outros, porém, a situagdo pode inverter-se.

— Para Alexy, principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado
na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas
presentes. Por isso eles sdo chamados de mandamentos de otimizagdo. No caso
de colisdo, usa-se o sopesamento. Fala-se que os principios expressam deveres
e direitos prima facie. As regras expressam deveres e direitos definitivos. No

caso dos principios, o grau de realizacao pode variar.

Considerando os diversos critérios que a doutrina sugere para distinguir regras
de principios, Canotilho (1993, pp. 167-168) afirma que os principios sdo
multifuncionais, podendo desempenhar fun¢do argumentativa, ocupando importante
tarefa de integrar e complementar o direito. Funciona a Constitui¢do como um sistema
aberto de principios e regras, onde a exclusividade de um tipo ou outro de norma ¢
inaceitavel, posto que levaria a limitagdes fatais para o sistema.

E assim que se pode dizer que o caso de reserva de lei, que sera tratado adiante,
em nada tem a ver com a colisdo de direitos, onde o principio da proporcionalidade
fatalmente deve ser aplicado. Nao significa, no entanto, que a ponderag¢do ndo deva ser

utilizada na analise das leis restritivas, bem como no campo do poder de policia.
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Pela classificagdo de Canotilho (1993, pp. 170-180), bem como pela andlise das
caracteristicas das regras e dos principios, as normas constitucionais que tratam das
liberdades podem ser tidas ou como principios ou como regras de direitos
fundamentais. As restrigoes as liberdades apareceriam, assim, como regras, em
especial por prescreverem imperativamente uma exigéncia e por suscitarem problemas
de validade (se suscitam também problemas de peso, estar-se-4 diante de um
principio).

Certo ¢ que a ponderagdo e ndo a subsun¢do € que vai permitir a solucao de
problemas relativos aos principios. Assim, mostra-se importante tratar do principio da
proporcionalidade, cuja vinculagdo ao Direito Constitucional, como mostra Paulo
Bonavides (1996, p. 359), ocorre por via dos direitos fundamentais, atuando da

seguinte maneira:

Protegendo, pois, a liberdade, ou seja, amparando os direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade entende principalmente, como disse
Zimmerli, com o problema da limitagdo do poder legitimo, devendo fornecer
o critério das limitagdes a liberdade individual.

Para solucionar uma auténtica colisdo de direcitos fundamentais, a melhor
doutrina propde que cabe ao intérprete-aplicador realizar a ponderacdo dos bens
envolvidos, visando resolver a colisdo através do sacrificio minimo dos direitos em
jogo.

Bergmann Avila (apud SILVA, 2003, pp. 620-623) sugere que as colisdes entre
principios sejam classificadas em quatro categorias distintas:

1. A realizacdo do fim instituido por um principio leva a realizagdo do fim
determinado pelo outro;

2. A realizagdo do fim instituido por um exclui a realizacdo do fim determinado
pelo outro;

3. A realizagcdo do fim instituido por um sé leva a realizagdo de parte do fim
determinado pelo outro;

4. A realizagdo do fim instituido por um nao interfere na realizacdo do fim

buscado pelo outro.
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Apenas a segunda categoria acima apontada configura uma colisao de
principios. Se ndo ha colisdo entre principios, as condi¢des juridicas para a sua
otimizagdo sdo ideais e nada impede que eles sejam realizados na maxima medida.

Paulo Bonavides (1996, pp. 360-361), tratando do principio da
proporcionalidade, cita que possui ele trés elementos parciais ou subprincipios, € que
devem ser observados quando da aplicagdo daquele. Sao eles:

1) Pertinéncia ou aptidao;

2) Necessidade;

3) Proporcionalidade “stricto sensu”.

Segundo Virgilio da Silva (2003, pp. 621-623), ao se discutir o que vem a ser
mandamentos de otimizacao, deve-se fazé-lo sob duas ordens:

- Colisdo total de principios: no caso de conflito total entre regras, uma
delas devera ser declarada invalida. O principio afastado nao ¢ declarado
invalido, e por isso ndo deixa de pertencer ao ordenamento juridico.
Prevalecer nao se confunde com pertencer.

- Realizacdo “no todo” e realizagdo ‘“na maxima medida”: os principios
expressam deveres prima facie. Na aplicagdo concreta deles, contudo, o
dever definitivo poderd diferir do dever prima facie expressado pelos
principios isoladamente considerados. O dever que os principios
expressam continuara sendo um dever apenas prima facie, as ser
realizado na medida 6tima diante das possibilidades faticas e juridicas de
cada caso concreto. Do procedimento de ponderacdo ou sopesamento
resulta uma regra, aplicavel ao caso concreto. E essa regra que devera ser

realizada “no todo”.

Veja-se o caso da liberdade de expressao (art. 5°, inc. IX, CF). Claro exemplo
de aplicagdo dos conceitos aqui mostrados, posto que, conforme Soriano (1990, p.
140), “por su cualidade de libertad institucional y preferente, y puesto que no hay

derechos y libertades absolutos em nuestro ordenamento juridico, han de ponderarse
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muy seriamente los bienes juridicos afectados en una hipotética colision de la libertad
de expresion con otras libertades o derechos”.
Importante frisar, no entanto, que o uso indiscriminado da proporcionalidade ¢

muito arriscado. Nesse sentido, BARROSO (apud FREIRE JUNIOR, 2005, p. 119):

E bem de ver, no entanto, que a pondera¢io, embora preveja a atribuigdo de
pesos diversos a fatores relevantes de uma determinada situagdo, nao fornece
referéncias materiais ou axiologicas para a valoragdo a ser feita. No seu
limite maximo, presta-se ao papel de oferecer um rétulo para voluntarismos
e solucdes ad hoc, tanto as bem-inspiradas como as nem tanto.

Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 44) também adverte que o uso do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso pode estimular o constitucionalista a
arrogar poderes, vindo a afetar a competéncia de 6rgdos constitucionais. No entanto,
afirma que isso ndo afasta a imprescindibilidade desse principio para aferir a
constitucionalidade de leis restritivas’.

Pelo exposto, por tratar-se a liberdade de um principio, as restrigdes a esse
direito, enquanto regras, poderiam ser repelidas pela supremacia daquele,
considerando a hierarquia das normas. Tomando-se as restricdes como principios, a
ponderagdo aparece como solu¢do para casos de conflitos. Essa andlise serve para

todos os tipos de restrigdes das liberdades.

4.2. A eficacia das normas constitucionais sobre as liberdades

De inicio, frise-se que o estudo da eficacia das normas como pardmetro para
analisar as restri¢cdes as liberdades ndo ¢ o melhor caminho, posto que todas as normas
constitucionais possuem eficacia juridica. Certo €, no entanto, que essa eficacia varia
conforme a dependéncia ou ndo de complementacdo de outras normas, de inferior
hierarquia (infraconstitucional), momento em que o tema ganha mais relevo.

Claro ¢ que o direito constitucional “almeja a efetividade, que ¢ a eficacia social

da norma (...) a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e

’ Notadamente nas reservas da lei simples, onde o legislador, embora escolha fins e meios, deve
aplicar, dentre outros, o principio da proporcionalidade (BORNHOLDT, 2005, p. 95).
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o ser da realidade social” (BARROSO, 2002, p. 83). Com isso em mente ¢ que se
pode, de fato, discutir a eficacia do direito a liberdade.

A classificacdo tradicional, fixada pela doutrina norte-americana e seguida por
Rui Barbosa, Pontes de Miranda e por Jorge Miranda, como mostra Paulo Bonavides
(1996, pp. 215-216), diferencia as normas self-executing, sefl-enforcing, self-acting,
bastantes em si ou exeqtiiveis das not self-executing, not sefl-enforcing, not self-acting,
ndo bastantes em si ou ndo exeqiiiveis por si mesmas. Aquelas sdo auto-aplicaveis, nao
dependendo da complementagdo de outras normas para que se tornem exeqiiveis;
estas, por outro lado, ndo sdo auto-aplicaveis, dependendo da complementagdo de
outras normas para que se tornem exeqiiveis.

Mostra Ingo Wolfgang Sarlet (2001, pp. 26-28) que, conforme dispde o art. 5°,
§1°, da Constituicido Federal, “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”, o que gera duas questdes: a do exame da
abrangéncia dessa norma e a de seu sentido. Apos detalhado exame da matéria, define
o autor que a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, ¢ aplicavel a todos os direitos
fundamentais, mas ndo da mesma forma, razdo pela qual o seu alcance dependera do
exame da hipdtese em concreto.

Freire Janior (2005, p. 129), afirma que se tira a for¢a normativa da
Constituicdo ao se utilizar “como 4libi o velho e bolorento argumento da ndo-

aplicabilidade imediata da Constitui¢do”, mostrando que:

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira forca vinculante da
Constituicdo e n2o apenas das normas constitucionais que sdo consideradas
convenientes cumprir pelos detentores do poder.

Pinto Ferreira (1995, p. 40), em exaustivo exame sobre a eficdcia das normas
juridicas, diferencia-as como sendo de eficacia absoluta, ou de aplicacdo imediata, que
seriam as clausulas pétreas, ou de eficacia plena, que, embora de aplicacdo imediata,
podem ser modificadas pelo poder constituinte derivado de reforma.

Celso Ribeiro Bastos (2001, pp. 53-61), apos citar os critérios de abstracao, de
aplicabilidade e de separagdo radical para distinguir regras de principios, acentua a

questdao dos valores como ponto de distingdo entre essas espécies de normas. Fala ele



33

de normas preceptivas, que atuam como comandos-regras, ¢ de normas programaticas,
que atuam como comandos-valores.

De acordo com a concep¢do de José Afonso da Silva, exposta em
“Aplicabilidade das normas constitucionais” (apud SARLET, 2001, p. 26), ha que
distinguir entre a eficacia social da norma (sua real obediéncia e aplicagao aos fatos) e
a eficécia juridica. De acordo com esta nogdo, a eficacia social confunde-se com a
efetividade da norma e a eficacia juridica com a aplicabilidade.

Em seu “Curso de direito constitucional positivo” (2005, pp. 179-180) José
Afonso da Silva fala de normas de eficacia plena, que ndo dependem de qualquer
legislagao posterior para serem aplicadas; de normas de eficacia contida, que, embora
de aplicabilidade imediata podem ter seus efeitos limitados pela legislacdo
infraconstitucional; e de normas de eficicia limitada, que dependem de
complementagdo do legislador infraconstitucional para que se tornem exeqiiiveis.

Mais adiante, o mesmo autor vai dizer que, via de regra, as normas
constitucionais que definem as liberdades, pela propria funcdo que tém, sdo de eficacia
plena. No entanto, algumas normas caracterizam-se como de eficacia contida, o que
nao significa dizer que precisa existir norma reguladora do exercicio das liberdades, ja
que todas sdo de aplicabilidade direta e imediata, sejam de eficicia plena ou de
eficacia contida (SILVA, 2005, p. 268).

Assim, discutir a eficacia da norma a fim de se estabelecer um parametro
quanto a possibilidade ou ndo de restrigdo ¢ 1til, mas ndo suficiente, posto que, na
pratica, ndo existe direito absoluto, da onde a plenitude da eficicia acaba sendo
mitigada. De toda forma, ¢ nas liberdades individuais, de eficacia contida, que as
limitacdes melhor serdo visualizadas. Claro que, tomando a liberdade como principio,
de eficéacia plena, ndo hé se considerar esse aspecto como parametro para o estudo das

restri¢coes.

4.3. Tipos de restricoes das liberdades

Nao resta dividas que o Estado, na sua tarefa de estabelecer regras de Direito,

deve buscar construir uma sociedade melhor a coletividade, o que pode ser verificado
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quando o ambito de protecdo de um direito fundamental ¢ limitado através da lei. No
entanto, no que concerne as restrigdes, se, conforme mostra Hayek (1985, p. 63), ndo
houver nessa tarefa um “corpo de principios coerentes o resultado tenderd a ser uma

supressao da liberdade individual”, posto que:

Uma vez que o valor da liberdade repousa sobre as oportunidades de acdes
imprevistas e imprevisiveis que ela oferece, raramente saberemos o que
perdemos em decorréncia de determinada restrigdo a liberdade (...) Se a
escolha entre liberdade e coer¢do for assim julgada uma questido de
oportunismo, a liberdade serd fatalmente sacrificada em quase todos os
casos.

Segundo Canotilho (1993, p. 603), ha uma relacdo entre as leis restritivas de
direitos fundamentais e as possibilidades de agdo garantidas pelo ambito de protecdo
da norma consagradora desses direitos, ja que estas acabam diminuidas pela atuagdo

daquelas. Conforme Ledn Duguit (apud ROSPIGLIOSI, 2005):

El hombre no tiene el derecho de ser libre; tiene el deber social de obrar, de
desenvolver su individualidad y de cumplir su mision social. Nadie puede
oponerse a los actos que ejecuta con este propoésito, a condicion, bien
entendido, de que esos actos no tengan como resultado atentar a la libertad
de otro. El Estado no puede hacer nada que limite la actividad del hombre
ejercida en vista de ese fin; debe proteger todos los actos que tiendan a este
fin y reprimir y castigar todos aquellos que le sean contrarios.

Cumpre frisar, como bem mostra Wilson Antonio Steinmetz (2001, pp. 27-74)
que os fendmenos da intervengdo legislativa e dos limites imanentes, sdo distintos da
colisdo de direitos, onde o principio da proporcionalidade atua de forma mais imediata,
devendo essa constatacao ser seguida para compreender o que serd dito adiante.

Apesar disso, como ensina Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 42), “a questao da
razoabilidade das leis restritivas tem assumido relevincia na afericdo da
constitucionalidade de algumas leis”, tendo o Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja
“ressaltado a importancia do principio da proporcionalidade no controle de leis

restritivas”®.

% Conforme passagem de votos proferido pelo Ministro Rodrigues Alckmin, na Rp. n. 930, cf.
transcri¢do na Rp. 1054, Relator: Min. Moreira Alves, RTJ 110/937 (962) (MENDES, 1999, p. 42).
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Certo ¢ que os direitos fundamentais sdo relativos, ndo absolutos. Eles se
implicam mutuamente. A relatividade aparece nao enquanto fragilidade, mas enquanto
sistema. Sao relativos porque sdo restringiveis, restri¢ao essa que ocorre para atender a
outros direitos fundamentais. Pode-se dizer que duas teorias disputam a questdo da

restricao:

- Teoria interna: ligada a idéia de limites imanentes. Cada principio carrega em si
limites. A tarefa de definir esses limites ¢ de configuracao, sendo menos ponderagao e

mais subsuncao (extrai-se da norma o direito). Borowski (2003, p. 68) assim explica:

Seglin la teoria interna de los derechos, existe desde um inicio el derecho
com su contenido determinado. Toda posicion juridica que exceda dicho
derecho predeterminado no existe. Desde este punto de vista, hay solo un
objeto normativo: el derecho com sus limites concretos.

- Teoria externa: os limites sdo sempre externos, oferecidos por outro principio.
Borowski (2003, p. 66) dira que “la teoria externa presuponde la existencia de dos
objetos juridicos diferentes. El primer objeto es el derecho prima facie o derecho no

limitado, el segundo la restriccion de esse derecho”.

Tomando-se a teoria interna, os limites seriam vistos ndo como restri¢des, mas
como limites imanentes explicitos de protecao do direito; pela teoria externa, toda e
qualquer limitagdo seria tida como restricdo, sendo passivel de ponderagdo
(BORNHOLDT, 2005, pp. 96-97).

Afora esse aspecto, caracteristica das normas de eficicia contida, como ja
indicado alguns paragrafos atras, sdo os sistemas de restri¢des das liberdades publicas.
Canotilho (1993, p. 603) propde a seguinte tipologia para essas restri¢des:

- Limites ou restri¢des constitucionais imediatos;
- Limites ou restri¢des estabelecidos por lei;

- Limites imanentes ou limites constitucionais nao escritos.

Adotar-se-4 essa classificagdo proposta por Canotilho para discorrer sobre as

restricdes as liberdades adotadas pela Constituicdo Federal de 1988, por entender-se
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pertinente ao caso brasileiro, ainda que alguns autores contestem a utilizagdo da idéia

de limites imanentes.

4.3.1. Limites ou restri¢coes constitucionais imediatos

Sao positivados pelas proprias normas garantidoras de direitos. Exemplos: CF,
art. 5°, XVI (reunir-se pacificamente, sem armas, com aviso prévio a autoridade e sem
frustrar outra reunido), XVII (fins licitos e vedagdo de cardter paramilitar para as
associacoes), art. 136, §1°, ¢ 139 (restri¢des decorrentes de estado de defesa e estado
de sitio).

Como mostra Luis Roberto Barroso (2002, pp. 87-88):

E bem de ver que a propria Constituigio estabelece limites ao exercicio de
determinadas liberdades publicas, além de admitir sua disciplina em lei,

desde que respeitados os balizamentos constitucionais ¢ a razoabilidade de
qualquer medida limitativa.

Parte da doutrina alema vé esses limites internos ndo como auténticos limites,
mas como elementos constitutivos de parte do suposto de fato. Alexy prefere falar em
restrigdes diretamente constitucionais, sob a forma de cldusula restritiva expressa, ou
de clausula restritiva tacita (STEINMETZ, 2001, p. 30).

Como bem ensina Canotilho (1993, p. 605), ¢ possivel visualizar nas normas
constitucionais imediatamente restritivas de direitos uma dupla feicdo: sdo, a0 mesmo
tempo, normas de garantia de direitos e normas limitativas de direitos. Sdo de garantia
ao estabelecerem um ambito de protecdo a determinado direito (por exemplo, o de
reunido) e sao restritivas ao determinarem limites ao ambito de prote¢do (reunir-se
pacificamente e sem armas).

Esclarece o mesmo autor que:

O legislador ndo esta impedido de reproduzir, nos actos legislativos, os
limites directamente impostos pela constitui¢do. Todavia, a lei ndo cria,
nestas hipoteses, limites; “ilumina” ou revela, de forma ndo constitutiva, os
limites constitucionais expressos (lei declarativa de limites constitucionais
expressos) (CANOTILHO, 1993, p. 605).
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Tomando-se, para exemplificar, o direito de reunido, parece nao haver duvidas
que a limitagdo de que seja ela pacifica vem de encontro com os principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo (por mais que alguns segmentos sociais,
ditos revolucionarios, a contestem). Vé-se nesse caso uma “restricdo a liberdade de
reunido, que delineia o dmbito normativo através do qual foi essa liberdade recebida
pelo constituinte” (BORNHOLDT, 2005, p. 94).

Nao significa, no entanto, como adverte Jos¢ Afonso da Silva (2005, p. 265),
que a autoridade possa revistar os participantes a fim de verificar a existéncia ou nao
de armas. Também parece admissivel e coesa a exigéncia de que nao frustre outro
encontro previamente convocado para o mesmo local, pois isso geraria tumulto.

Ao estabelecer como requisito para a reunido o aviso prévio a autoridade e nao
sua autorizacao, fez, como mostra Soriano (1990, p. 211), grande avango democratico
o legislador. No entanto, segundo o mesmo autor, direitos de terceiros podem ficar
comprometidos com essa liberdade, o que possibilitaria atuagdo do Poder Executivo no

sentido de ndo permitir que se realize a reunio’.

4.3.2. Limites ou restrigoes estabelecidos por lei

Podem existir restrigdes legais quando os preceitos garantidores de direitos,
liberdades e garantias admitam, de forma expressa, a possibilidade de restri¢des destes
através da lei (reserva legal). Exemplos: CF, art. 5°, VI (liberdade de consciéncia e
crenga, cuja prote¢ao aos locais de culto e a suas liturgias sera garantida na forma da
lei), VII (prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagao
coletiva, assegurada na forma da lei), XIII (liberdade de agdo profissional, atendidas as
qualificagdes estabelecidas em lei), XV (liberdade de locomocgao, cujo transporte de
bens sera regulado em lei), XVIII (criagdo de cooperativas, na forma da lei).

Como ensina Canotilho (1993, p. 605), fala-se em direitos sujeitos a reserva de
lei restritiva quando expressamente se prevé na Constituicdo a possibilidade de
limitacdo de direitos, liberdades e garantias através de lei. Nesse caso, a norma

constitucional ¢ simultaneamente:

7 Trata-se de claro exemplo de poder de policia, tema que sera tratado adiante.
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(1) uma norma de garantia, porque reconhece ¢ garante um determinado
ambito de protecg¢do ao direito fundamental; (2) uma norma de autorizacdo
de restrigoes, porque autoriza o legislador a estabelecer limites ao &mbito de
proteccao constitucionalmente garantido (CANOTILHO, 1993, p. 605).

As reservas de leis em matéria de direitos fundamentais, verdadeiros limites
externos, ou restrigdes indiretamente constitucionais na teoria de Alexy, podem se dar
através de lei ordinéria, de lei qualificada ou de lei geral (STEINMETZ, 2001, pp, 33-
37).

Segundo Bornholdt (2005, p. 94), “as autorizagdes para a edicdo de leis
restritivas tém como objeto restricdes amplas ou limitadas”. Serdo amplas quando o
legislador tiver maior liberdade de conformagdo, como no caso do artigo 5°, inciso
XIII da CF; serdo limitadas, ou qualificadas, quando, além de preverem a restri¢ao por
meio de lei, estabelecerem também os fins a serem perseguidos e/ou 0os meios a serem
utilizados, como no caso dos artigos 5°, inciso XII, e 220, § 1°, ambos da CF.

Celso Ribeiro Bastos (1989, pp. 76-77) discorre sobre as limitagcdes ao exercicio
de profissdo, afirmando que, além do problema da excessiva regulamentacao e das leis
que muitas vezes nao satisfazem os requisitos de cunho substancial, hd também o
problema da atuacdo estatal, pois que “o mero exercicio do poder de policia do Estado
ndo pode ir ao ponto de vedar certas atividades”.

Poderia-se ver como exemplo de restri¢do estabelecida por lei também o inciso
VIII do art. 5° da CF, que determina que “ninguém serd privado de direitos por motivo
de crenca religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei”.

Trata-se da escusa de consciéncia, “direito individual reconhecido mediante
norma de eficdcia contida, contengdo esta que so se concretiza por meio da referida lei
restritiva, que fixe prestacdo alternativa” (SILVA, 2005, p. 242).

Ao discutir o tema, Ramoén Soriano (1990, p. 59), além de tratar da escusa de

A s en s o . . . 8
consciéncia como forma de desobediéncia ao Direito, conclui o seguinte”:

¥ A idéia do autor vem corroborar a tese de que restricdes nem sempre sdo adequadas. O caso da
escusa de consciéncia como norma de eficacia contida parece constituir uma dessas inadequacdes.
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Es mucho mejor uma legislacion en principio no restrictiva que un sinfin de
normas de excepcion al cumplimiento de los deberes juridicos. El
reconocimiento de la objecion legal siempre entrafia costes econdmicos y
humanos, que podrian ser evitados con una actitude imaginativa y abierta de
los poderes publicos.

A titulo exemplificativo, cumpre aqui fazer uma analise sobre a eutanasia’,
ainda que, conforme a posi¢ao tomada, pudesse tal referéncia ser feita no ponto
seguinte, posto que seria problema de conflito de direitos fundamentais. Em todo caso,
certo ¢ que, embora a legislacdo criminal patria ndo faca referéncia expressa a
eutandsia, configura-se ela no paragrafo primeiro do artigo 121 do Codigo Penal, que
trata do homicidio, ao estabelecer como caso de diminui¢do de pena o motivo de
relevante valor moral (punida como homicidio privilegiado).

Nao deixa referida regra, segundo entendem os favoraveis a liberalizacdo da
eutanasia, de ser uma restri¢do ao direito de morrer com dignidade, posto que, ainda
que haja consentimento da vitima, o tipo penal estaria configurado. E ai que a questdo
ganha controvérsia.

As inovagdes da Medicina e da Biologia colocaram o homem em situagao de
perplexidade, ja que tornaram possivel a cura de muitas doencas, dando a ele anos de
sobrevida, ao mesmo tempo em que afetaram o controle dos individuos sobre o proprio
processo de morte, muitas vezes lhes tirando o direito de morrer com dignidade. Da
mesma forma que se protege a vida, buscando prolonga-la, ainda que a duras penas,
também a morte deveria ser respeitada.

A dignidade da pessoa humana aparece como fundamento juridico supremo de
protecao do individuo, sendo aspecto central no debate direito a vida e direito a morte
digna (DWORKIN, 2003, pp. 341-342). Em segundo plano, aparecem o direito de
liberdade ideoldgica e a proibi¢do de tratamento desumano, tudo amparado pela
Constitui¢ao Federal.

Sdo teses que favorecem a ndo admissdo da antecipacdo da morte, conforme
Remo Pannain (apud SILVA, 2005, p. 203), além dos motivos religiosos, onde a vida

¢ vista como bem indisponivel e sagrado, o aspecto moral e o aspecto criminal (o

9 ~ , . e
Nao se tratard aqui do tema com pormenores, posto que exigiria outra monografia. Basta saber que
significa matar alguém para abreviar os sofrimentos de uma agonia dolorosa e prolongada.
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individuo que comete o ato teria propensao ao delito). Ha também o aspecto cientifico
que leva em conta o tratamento do paciente, ainda que futil, e vé os atos médicos
tendentes a terminar com o sofrimento do paciente como alheios ao exercicio da
Medicina.

Embora ndo exista lei permitindo a pratica da eutanasia, os preceitos
constitucionais sdao de aplicagdo imediata. Discute-se mesmo a justificacdo da
antijuridicidade com fundamento no estado de necessidade'” e, os que vém a vida
como bem disponivel, no consentimento do paciente.

E passada a hora de contemplar a imagem de sagrada da vida para vislumbra-la
a luz das necessidades humanas, idéia seguida e advogada por Ronald Dworkin que,

em sua conclusdo sobre o tema (2003, p. 341), diz:

Os que desejam uma morte prematura € serena para si mesmos ou para seus
parentes ndo estdo rejeitando ou denegrindo a santidade da vida; ao
contrario, acreditam que uma morte mais rapida demonstra mais respeito
para com a vida do que uma morte protelada.

Em todo caso, ¢ essa uma questdo aberta que, como afirma José Afonso da
Silva (2005, p. 202), “sempre se aguca, emocionalmente, quando algum caso de
doloroso padecimento atrai a compaixdo publica”. Serve para mostrar, e eis o principal
motivo de discorrer alguns paragrafos sobre o assunto aqui, que a matéria das
restricoes as liberdades extravasa o formalismo das leis, insuficientes, exigindo dos
aplicadores preparo para lidar com situagdes complexas.

Deve-se também ter em mente que, como mostra Bornholdt (2005, p. 96), “nao
se deve confundir qualquer intervencdao legislativa em matéria de direitos
fundamentais com as leis restritivas: estas sdo apenas uma espécie daquela”. Isso ¢é
fundamental para compreender o papel que os limites assumem ao serem

estabelecidos.

' Por 6bvio, ndo se entrard aqui na estrutura do tipo penal.
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4.3.3. Limites imanentes ou limites constitucionais ndo escritos

O reconhecimento destes limites € muito problematico, mas sua admissibilidade
¢ justificada, no contexto sistematico da constituicdo, em nome da salvaguarda de
outros direitos ou bens.

Sdo, como mostra Canotilho (1993, p. 604), “limites constitucionais nao
escritos, cuja existéncia ¢ postulada pela necessidade de resolu¢do de conflitos de
direitos”, sendo exemplo o exercicio de greve que, apesar de a Constitui¢do nao
estabelecer restri¢des, estaria limitado a fim de se salvaguardarem outros direitos ou
bens constitucionalmente garantidos, como servigos de seguranca e em hospitais.

No entender de Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 38), tais limites imanentes ou

limites dos limites (Schranken-Schranken):

Balizam a agdo do legislador quando restringem direitos fundamentais. Esses
limites, que decorrem da propria Constituigdo, referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial (Wesensgehalt) do direito
fundamental, quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricdes impostas.

Canotilho (1993, pp. 606-610) mostra que a doutrina utiliza a chamada
“clausula da comunidade” ou dos limites “originarios” e da teoria das “limitacdes
horizontais” para explicar os limites imanentes. Nem uma nem outra, no entanto,
afastam por completo a eventual necessidade do uso da ponderagao de direitos.

Mas claro deve ficar, como mostra Bornholdt (2005, pp. 122-123), que nao se
deve confundir a ponderagdo com a idéia de limites imanentes, “que defende a
existéncia a priori de limites que ndo seriam o resultado de uma dindmica e prévia

atividade interpretativa”. Nesse sentido:

Argumenta-se em favor da tese segundo a qual limites imanentes podem ser
considerados um fenomeno distinto das colisoes de direitos fundamentais se
a construcdo dogmatica dos limites imanentes tiver por finalidade a
justificacdo da restrigdo legislativa dos direitos fundamentais instituidos sem
reserva de lei (STEINMETZ, 2001, p. 43).
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A diferenca entre o fendmeno da proporcionalidade e o dos limites imanentes

reside no fato de que:

O legislador podera instituir limites aos direitos fundamentais sem reserva de
lei, porque tais limites sdo imanentes ao sistema dos direitos fundamentais e
a Constitui¢do como um todo, limites que derivam da conexdo interna entre
os diferentes direitos fundamentais e/ou bens constitucionais em razao de
uma virtual ou potencial tensdo por ocasido do exercicio destes direitos por
diferentes titulares (STEINMETZ, 2001, p. 43).

No caso das restricoes, o que de fato se utiliza é o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, ou da proibicao do excesso, ou da justa medida,
significando, como mostra Canotilho (1993, p. 617), “que uma lei restritiva, mesmo
adequada e necessaria, pode ser inconstitucional, quando adopte ‘cargas coativas’ de
direitos, liberdades e garantias ‘desmedidas’, ‘desajustadas’, ‘excessivas’ ou
‘desproporcionadas’ em relacao aos resultados obtidos”.

Nesse contexto, mesmo se questiona se esses limites imanentes ndo seriam mera
criacdo dogmatica, posto que poderiam ser absorvidos pelo conceito de colisdo de
direitos. No entanto, sua fun¢do de justificar restrigdes legislativas a direitos

fundamentais instituidos sem reserva de lei € clara, ai residindo sua importancia.

4.4. A atuacio do Poder Legislativo e o poder de policia

Parece incontestavel que ¢ funcdo do Estado “policiar o exercicio dos direitos
individuais, para compatibilizé-los com o bem comum” (BASTOS, 1989, p. 52). No
entanto essa atuacdo hd de ocorrer dentro de pardmetros bem definidos, para nao
constituir arbitrio.

Como mostra Cretella Junior (1986, p. 30), “pelo poder de policia o Estado
desenvolve atividades que recaem sobre os administrados, garantindo-lhes o bem-
estar, mediante o policiamento, traduzido em restricoes, da conduta exorbitante de
cada um dos componentes do grupo”.

Ao tratar dos significados que a expressao “direito administrativo” pode adotar,

Hayek (1985, p. 161) mostra que:
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E também usada para “designar ‘poderes administrativos sobre pessoas e
propriedade’, ndo consistindo em normas universais de conduta justa, mas
visando a determinar resultados previsiveis, e por isso envolvendo
necessariamente discriminagio e arbitrio. E nesta acepgio que o direito
administrativo conflita com o conceito de liberdade sob a égide do direito.

Os modos de restricdes das liberdades, como mostra José Afonso da Silva
(2005, p. 269), esbarram no principio de que ¢ a liberdade, o direito, que deve
prevalecer, ndo podendo ser extirpado por via da atuagdo do Poder Legislativo nem do
poder de policia. Este ¢, sem duvida, um sistema importante de limitagdo de direitos
individuais, mas s6 tem cabimento quando for necessario e suficiente. Fora disso ¢
arbitrio.

Dai a importancia de se definirem limites a atuacdo legislativa e ao chamado
poder de policia. Nos regimes de legalidade, sdo eles limitados, devendo estar sujeitos
a controle judicial, onde se analisard a oportunidade de restringir-se direitos
individuais em beneficio da ordem coletiva. Ultrapassados os limites para seu
exercicio, sendo ele excessivo ou desnecessario, estar-se-a diante do abuso de poder.

Nesse sentido, Vedel (apud CRETELLA JUNIOR,1986, pp. 32-33) afirma:

O regime juridico do poder de policia ndo ¢ constituido somente pela
aplicacdo da legalidade do direito comum e pelo respectivo controle do juiz.
Definem-se os limites do poder de policia de modo muito mais concreto,
quando se consideram diversos fatores, sendo os mais importantes, dentre as
liberdades publicas, ligados a certas atividades que incidem sob a acdo de
medidas de policia, o que leva a fazer da oportunidade da medida de policia
elemento da propria legalidade, controlado pelo juiz além do controle
minimo ¢ mesmo do controle médio do juiz. Poder-se-ia falar de controle
mdximo, em matéria de medidas de policia, que restrinjam as liberdades
publicas.

As liberdades publicas podem ser tidas, axiologicamente ou valorativamente
consideradas, como bipolares, “traduzidas na ‘expansdo individual’ e no ‘poder de
policia’; dotadas de implicagdo e referibilidade (...) e de hierarquizagdo (...) variavel
segundo a época e a regido considerada” (CRETELLA JUNIOR, 1986, p. 25). Isso
reflete que as restricdes ndo podem ser casuisticas, devendo estar relacionadas as
necessidades de seu tempo.

Como reflete Joao Manuel Simdes (1986, p. 13):
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A liberdade jamais poderd ser total (...) Normas juridicas, leis naturais,
mandamentos religiosos, principios éticos, convengdes sociais ou regras
consuetudinarias — tudo isso restringe a liberdade. O que se discute € o grau,
a origem e legitimidade — ou a justi¢a — das eventuais restrigoes.

Nesse contexto, verifica-se que:

A elaborag@o de normas restritivas de carater casuistico afronta, de plano, o
principio da isonomia (...) tal proibi¢do traduz uma exigéncia do Estado de
Direito democratico, que se ndo compatibiliza com a pratica de atos
discriminatdrios ou arbitrarios (MENDES, 1999, p. 40).

Num caso de limite a liberdade de expressdao, que versavam sobre a proibi¢do
de discursos que pregavam a fomada violenta do poder, dois Justices da Suprema
Corte dos EUA afirmaram que o remédio para o mau uso da palavra ¢ palavra,
educacdo e exemplo, e nao siléncio forcado'".

E nessa esteira que se pode asseverar que uma das maiores virtudes da
democracia ¢ permitir-se duvidar de si mesma, ao assegurar liberdade e espago até
mesmo para aqueles que nela ndo créem.

Cass Sunstein (2004, pp. 08, 27), ao criticar as restri¢des as liberdades civis que
o governo dos Estados Unidos da América realiza com o pretexto de evitar atentados

terroristas, afirma o seguinte:

The implication for restrictions on civil liberties should be clear. If an
external threat registers as such, it is possible that people will focus on the
worst-case scenario, without considering its (low) probability. The result will
be steps that cannot be justified by reality (...) Civil liberties may be
jeopardized for precisely this reason. And when the burdens of government
restrictions are faced by an identifiable minority rather by the majority, the
risk of unjustified action is significantly increased.

Retomando um exemplo que foi citado algumas paginas atras, qual seja, o da
possibilidade de se frustrar reunido quando direitos de terceiros venham a ser atingidos
(vide art. 5°, inc. XVI, CF), algumas consideragdes que vém ao encontro ao conceito

de bem-estar social e ao de arbitrio podem ser tecidas.

" Trata-se dos votos dissidentes dos Justices Holmes e Brandeis no caso Whitney v.People of State of
California. 274 U.S. 357 (1927).
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Ramoén Soriano (1990, p. 211), citando o caso em que situagdes de perigo e
risco a pessoas e seus bens decorrem do direito de reunido, trata da possibilidade de
atuacdo do membro do Poder Executivo em conjunto com o Poder Judiciario, no

sentido de desautorizar reuniao:

En un doble plano preventivo e reparador del ejercicio del derecho de
reunion, la desautorizacioén administrativa debe estar sometida a un tramite:
la confirmacion del juez ordinaria, a quien el delegado gubernativo remitira
inmediatamente y de oficio su resolucion desautorizando la celebracion de la
reunion o manifestacion.

Ou seja, posta em xeque a incolumidade publica, poderia, para o jurista
espanhol, a autoridade usar de seu poder de policia, amenizado pela decisdo judicial, e
frustrar a reunido. Constituiria arbitrio a desautorizagao imotivada. Para o direito
brasileiro, ndo ha sequer previsao de que, sendo pacifica, ndo interrompendo outra
reunido e havendo aviso prévio, possa a reunido sofrer ingeréncia do Poder Publico.
Inclusive, a lei que tratava sobre o direito de reunido (Lei 1.207/50), por ndo mais
exigir o texto constitucional lei sobre a matéria, fica revogada em tudo quanto
contrariar o texto constitucional'”.

Cretella Janior (1986, pp. 16-18) fala em crise das liberdades publicas,
desencadeado por causas sociais, econdmicas, tecnoldgicas e por grupos de pressdo,
ameacando a liberdade e seu natural andamento.

Hayek (1985, pp. 162-163), apds tratar da imprescindibilidade de regulamentar
o uso dos ‘lugares publicos’, a fim de servir ao ‘bem-estar geral’, representado na
seguran¢a e na saude dos usudrios, frisa que “ndo ¢ Obvio que esse objetivo torne
necessario um ‘poder de policia’ discricionario™.

Conforme Barroso (2002, p. 95), “a ordem juridica tutela aspectos objetivos da
liberdade. Nada obstante, o desfrute pleno desse direito pressupde tomada de

consciéncia ¢ acesso aos valores minimos da civiliza¢do, da cidadania ¢ do consumo”.

' Parece claro haver uma incerteza quanto a liberalizagio no que concerne ao direito de reunido. Mas
isso tem escopo na histéria do Brasil, marcada por décadas de autoritarismo, em que a censura era
extrema e direitos como esse nao raro eram dilapidados pelas autoridades. Sobre a questdo veja-se
José Afonso da Silva (2005, pp. 263-266).
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Nesse prisma, convém afirmar que os direitos fundamentais, a despeito de sua
dimensao juridico-normativa, essencialmente vinculada ao fato de serem postulados de
“dever ser”, possuem o que Pérez Lufio (apud SARLET, 2001, p. 40) denominou de
“irrenuncidvel dimensdo utdpica”, visto que contém um projeto emancipatorio real e
concreto.

Nesse sentido ¢ que Freire Junior (2005, p. 130) vai falar que “a Constituigao
substantiva prevé a existéncia de um nucleo essencial da Constitui¢do imune a
atuacdes de maiorias ou a argumentos de exce¢do”, com certo carater jusnaturalista,
onde o Poder Judiciario atua como seu guardido.

Com a globalizagdo, com a mundializacdo, como mostra Américo Bedé Freire
Junior (2005, pp. 33-34) “vivenciamos o paradigma da duvida, da incerteza da
relativizacao de todos os saberes e verdades da ciéncia” o que ndo significa que ndo se
deva “tentar construir alternativas viaveis a fim de impedir que essa estranha ditadura
ndo continue a ficar imune de qualquer controle e a impor flagrantes violagdes aos
direitos fundamentais dos cidadaos”.

E assim que o principio da liberdade deve ser entendido de maneira ampla e
geral. A atuacdo do homem deve ser plena e os limites estabelecidos a seu agir devem
ser moderados. E na convivéncia humana e ndo nas restricdes expressas que 0s
verdadeiros limites a liberdade sao encontrados.

Deve-se observar que atualmente os direitos fundamentais estdo sendo
deslocados da dogmatica juridico-constitucional para as chamadas teorias da justiga,
para as teorias sociais e para as teorias econdmicas do direito. E nesse bloco de idéias
a atuacado legislativa e o poder de policia se inserem como medidas extraordinarias em

relagdo as liberdades.
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CONCLUSAO

Sujeito e objeto da histéria. Ocupa o homem essas duas posi¢des. A conquista
da liberdade revela a atuacdo humana conforme sua vontade, mas condicionada esta a
circunstancias do meio social que o envolve.

Os direitos fundamentais do homem constituem uma varidvel ao longo da
historia dos ultimos séculos, cujo elenco se modificou e continua se modificando, ao
sabor das condigdes historicas, dos interesses, das classes no poder ou dos meios
disponiveis para a realizagdo dos mesmos. Resumidamente, foi através de trés
revolucdes (inglesa — 1688; americana — 1776; francesa — 1789) que o Estado liberal
pode se consolidar, ainda que ndo passem esses eventos de uma aventura em curso,
posto que ndo ha estaticidade.

No geral, liberdade teria dois sentidos: de um lado, ¢ um direito essencial para a
realizagdo da pessoa, e de outro, ¢ um valor fundamental que orienta o Estado de
Direito. Certo ¢ que discutir os fundamentos filoséficos da liberdade num trabalho de
direito positivo ndo tem o menor cabimento, até¢ pela impossibilidade de se chegar a
uma conclusao.

Cumpre assinalar, aproximando as nog¢des de eficacia juridica e efetividade
(eficacia social), que nem a previsdao de direitos fundamentais na Constitui¢ao, nem
mesmo a sua positivacao na esfera infraconstitucional poderao, por si so, produzir o
padrao desejavel de justica social, ja& que formulas exclusivamente juridicas nao
fornecem o instrumental suficiente para a sua concretizacao.

Os ultimos dezenove anos, correspondentes a vigéncia da Constituicao de 1988,
testemunharam uma inegdvel elevacdo de patamar no tratamento das liberdades
publicas no pais, com seu respeito espontdneo como regra € com a existéncia de
mecanismos eficazes de tutela, nos casos de violagao.

E certo que, de geragdio em geragdo, mudangas sociais acarretam
transformagdes nos textos constitucionais e legais. Com o direito de liberdade ndo ¢
diferente, podendo-se verificar que a tendéncia ¢ que a liberdade fique cada vez mais

imune a restricdes, muito embora um nucleo essencial, substancial, deva sempre
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prevalecer, em especial pelo fato de jamais poder ser definido exclusivamente pelo
direito.

No que tange as restrigdes, como bem advertiu Hayek (1985, p. 63), quando nao
se limitam a aplicacdo de normas gerais, ainda que visem a consecu¢do de algum
resultado especifico previsivel, ndo se saberd o que elas impedem, posto “que o valor
da liberdade repousa sobre as oportunidades de acdes imprevistas e imprevisiveis que
ela oferece”.

Em resposta ao problema de pesquisa, considerando o que foi mostrado nesse
trabalho, os sistemas de restrigdes das liberdades adotados pela Constituicdo Federal
de 1988 sao cabiveis, posto que, para garantir direitos, deve-se limitar direitos. O
problema reside, no entanto, nos abusos do poder de policia e da atuagdo legislativa,
que s6 devem ser exercitados quando houver necessidade. Além disso, ndo sdo raros
os casos em que o Poder Judicidrio deixa a desejar, especialmente quando hé colisdo
de principios.

Em correspondéncia aos objetivos propostos, resumidamente, pode-se indicar as
seguintes proposicoes:

- Constitui a liberdade um direito conquistado através de revolugdes, onde
as limitagdes variam conforme o momento por qual passa a sociedade;

- As Declaragdes de Direitos modificaram o eixo das relagdes sociais da
época em que surgiram, onde os direitos basicos dos individuos foram
alcangados, afastando a tirania dos poderosos;

- Ingressou a liberdade na ordem constitucional em decorréncia das
Declaragdes do século XVII, aparecendo como direito fundamental de
primeira geracao;

- Nas Constitui¢des Brasileiras o direito de liberdade foi claramente
cerceado nas cartas de 1937, 1967 e 1969, periodos de ditadura,
devendo-se destacar, também, o periodo em que o pais conviveu com o
Al-5. A Constituigdo de 1988 ¢ a que mais valoriza os direitos

individuais, estabelecendo garantias para seu exercicio;



49

Liberdade possui diversos conceitos, sentidos e classificagdes. Seguindo
a Constituicdo Federal, conclui-se que, dependendo da forma que
assume, podera possuir a liberdade diversos regimes juridicos;

Por tratar-se a liberdade de um principio, as restricdes a esse direito,
enquanto regras, poderiam ser repelidas pela supremacia daquele,
considerando a hierarquia das normas. Tomando-se as restricdes como
principios, a ponderacao aparece como solucao para casos de conflitos;
Também pela eficacia da norma pode-se encontrar um indicativo sobre a
sujeicdo ou nao a restrigdes. No caso das liberdades, via de regra, as
normas constitucionais que as definem sao de eficacia plena. No entanto,
tomadas como regras, algumas caracterizam-se como de eficacia contida,
sendo nessas que melhor se visualizardo as restri¢des;

Na Constituigdo Federal de 1988 pode-se visualizar os seguintes
sistemas de restrigdes: decorrentes do proprio texto constitucional,
reserva de lei restritiva ou limites imanentes (que, apesar da
proximidade, ndo deve se confundir com o principio da
proporcionalidade, aplicavel aos casos de colisdo de direitos);

Os direitos, liberdades, poderes e garantias nao sao passiveis de ilimitada
restri¢ao. Ai se falar em limites imanentes ou limites dos limites;

As restricdes ndo podem ser casuisticas, devendo ser claras e precisas;
Al a necessidade de interpretar-se a norma, buscar-se seu nucleo
essencial, e protegé-la de ingeréncias inoportunas;

O principio da proporcionalidade pode e deve ser usado no controle das
leis restritivas; os quesitos necessidade e suficiéncia devem sempre ser
considerados quando da aplicagdo de restricdes as liberdades;

A atuacdo legislativa e o chamado poder de policia devem se dar de
forma contida. Nos regimes de legalidade, sdo eles limitados, devendo
estar sujeitos a controle judicial, onde se analisard a oportunidade de se
restringir  direitos individuais em beneficio da ordem coletiva.
Ultrapassados os limites para seu exercicio, sendo ele excessivo ou

desnecessdrio, estar-se-4 diante do abuso de poder.
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