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I. BREVE INTRODUGAO METAJURIDICA

1. A liberdade fora do Direito

Alguém pode sentir-se livre em um regime de tirania ou oprimido em um
Estado democrético. A liberdade tem uma dimenséo interior, personalissima,
na qual é apreendida de forma diferente por cada pessoa. O imagindrio da li-
berdade e da opressdo estd fora do dominio da ciéncia juridica e suas institui-
¢des. Para os que créem, narcisicamente, na onipoténcia do Direito, vale o avi-
so: h4, no mundo, espagos ocupados prioritariamente por outras ciéncias, den-
tre elas a psicologia e a psicandlise.

Mais: hé paises onde, apesar de a liberdade estar garantida, a sociedade é
extremamente repressiva, perseguindo ou anulando os que néo fagam parte da
vontade ou do sentimento predominante. Lugares onde a competi¢io oprime e
o fracasso eventual aniquila. Nesse universo de institui¢des livres e pessoas
cativas do sistema, o saber juridico pode limitadamente. Uma boa sociologia
serd mais util.

@ Trabalho apresentado na XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, realizada no Rio de Janeiro,
setembro de 1999, no painel A Efetividade dos Direitos Fundamentais, e especialmente revisto para
publicagdo em homenagem ao ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica Adhemar Maciel.
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Ja na filosofia, duas concepgdes de liberdade se contrapem historicamente.
No sentido aristotélico, ela traduz o poder de autodeterminagéo, de delibera-
¢do0 sem interferéncias externas. Liberdade, assim, é decisdo e escolha entre
possiveis diversos. Na concepgéo oposta, a liberdade néo se consubstancia num
ato de escolha do individuo, mas no produto de um contexto externo a ele, seja
a natureza (para os estbicos e para EsPINOsa), a cultura (para HEGEL) ou a
infraestrutura econdmico-social (para MaRrx).

Uma terceira concepgio, que o modismo terminolégico ansiaria por denomi-
nar pds-moderna, retine elementos das duas primeiras. Efetivamente, a liberdade
tem um contetido nuclear no poder de escolha, de decisdo entre varias possibili-
dades. Mas tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstincias naturais, psi-
quicas, culturais, econdmicas e histéricas. Portanto, trata-se de uma dimensio
ndo apenas subjetiva, mas que envolve, também, a possibilidade objetiva de
decidir.

Ha uma tensdo entre a liberdade pessoal e 0o mundo exterior. E se ha circuns-
tAncias inexoraveis e imodificaveis - e.g., frutos da fatalidade ou do determinismo
cientifico — muitas outras existem que podem sofrer a atuagao criativa, construtiva
ou revoluciondria dos homens. Neste sentido amplo, a liberdade pressupée
consciéncia. Na sintese feliz de MarILENA CHAUI, “a liberdade é a consciéncia si-
multidnea das circunstincias existentes e das agdes que, suscitadas por tais
circunstancias, nos permitem ultrapassé-las.” @

2. A aventura da liberdade

Um lance de olhos pela histéria dos tltimos dez séculos revela que a liber-
dade nasce em bergo aristocratico, cresce burguesa e, na virada do milénio, ndo
chegou ainda a maturidade democréitica. Quando, hd dez anos, o pensamento
conservador celebrou o fim da histéria, proclamando a vitéria do modelo libe-
ral, precisou fechar portas e janelas e trancar-se dentro do mundo académico.
Do contrério, teria escutado gritos pré-histéricos vindos da Africa. Ou contem-
plado a agonia secular da América Latina. Lugares onde a histéria apenas co-
megou.

O Estado moderno surge, ao final da Idade Média, sobre as ruinas do feuda-
lismo e associado ao absolutismo do poder real. A autoridade do monarca, tan-
to em face da Igreja como perante os senhores feudais, funda-se no direito divi-
no e no conceito de soberania que entéo se delineava, elemento decisivo para a
formagéo dos Estados nacionais. Trés grandes revoluges abriram caminho para
o Estado liberal, sucessor histérico do Estado absolutista: a inglesa (1688), a
americana (1776) e a francesa (1789).

@ MaRriLENA CHAUL, Convite & filosofia, 1999, p. 357 e ss. A sistematiza¢do do tema feita pela autora
serviu de fio condutor das idéias expostas neste pardgrafo e no anterior.
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A Revolugdo Inglesa teve, como ponto culminante, a afirmagéo do Parlamento
e a implantagdo de uma monarquia constitucional. Em 1689, quando William III
e Mary II ascendem ao trono com poderes limitados pelo Bill of Rights (Declara-
¢do de Direitos, 1688), j& estavam langadas as bases do modelo de organizagio
politica que inspiraria o ocidente pelos séculos afora. E com uma singularidade:
fruto de uma longa gestagéo, que remonta a Magna Charta (1215), as institui¢des
inglesas tiveram base tdo sélida que puderam até mesmo prescindir de uma
Constituicdo escrita.

A Revolugido Americana teve duplo significado: a emancipagdo das colénias
inglesas na América, anunciada na célebre Declaragido de Independéncia, de
1776; e sua reunido em um Estado independente, delineado na Carta de 1787.
Primeira Constitui¢do escrita e solenemente ratificada (apés o acréscimo do Bill
of Rights — Declaracdo de Direitos, 1791), foi ela o marco inicial do longo suces-
so institucional dos Estados Unidos da América, baseado em um modelo de
separagdo de Poderes, republicano e federativo.

A Revolugio Francesa, cuja deflagragio é simbolizada pela queda da Bastilha,
em 1789, foi um processo mais profundo, radical e tormentoso de transforma-
¢do politica e social. E, na visdo de superficie, menos bem sucedido, pela insta-
bilidade, violéncia e circularidade dos acontecimentos. Contudo, foi a Revolu-
¢do Francesa — ndo a americana, nem a inglesa — que se tornou o grande divisor
histérico, o0 marco do advento do Estado liberal. Foi a Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidadio, de 1789, com seu caréter universal, que divdlgou a
nova ideologia, fundada na Constituigéo, na separagdo de Poderes e fos direi-
tos individuais. Ao final de 1815, uma nova classe — a burguesia — instalara-se
no poder, celebrando o casamento final e, até aqui, indissolavel, entre o poder
econdémico e o politico. .

De forma sumdria e inevitavelmente simplificadora, estes os trés grandes
antecedentes do constitucionalismo moderno e das institui¢des liberais. Even-
tos que ainda figuram em vérias partes do mundo como mera inspiragéo, uma
referéncia remota. Lugares onde a conquista da liberdade néo é histéria, mas
uma aventura em curso.

II. EricAciA E EFeTIVIDADE DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS

1. A ascensdo cientifica e institucional do Direito Constitucional. A Consti-
tui¢do e sua supremacia

O Direito Constitucional, no Brasil, vive um momento importante de ascen-
sdo cientifica e politica. De fato, a Constituigdo, liberta da tutela indevida do
regime militar, adquiriu for¢a normativa e foi algada, ainda que tardiamente,
ao centro do sistema juridico, fundamento e filtro de toda a legislagdo
infraconstitucional. A seguir, em resumo apertado, alguns elementos de teoria
constitucional que contribuiram para a redefini¢do do constitucionalismo na
dogmatica juridica nacional.
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A Constituigdo é o primeiro documento na vida juridica do Estado, assim do
ponto de vista cronolégico como hierdrquico. Ela cria ou reconstréi o Estado,
dando inicio & ordem juridica. Cronologicamente, ela é o marco zero das
institui¢des, embora essa afirmativa precise ser confrontada com a circunstan-
cia de que, normalmente, j4 hd uma ordem juridica infraconstitucional
preexistente. Por assim ser, criaram-se duas regras pragmadticas para discipli-
nar as relages entre uma nova Constitui¢do e o Direito que a antecedia: 1*)
todas as normas com ela incompativeis ficam automaticamente revogadas; 2*)
todas as normas com ela compativeis sdo recepcionadas, passando a viger sob
um novo fundamento de validade e, eventualmente, com nova interpretagéo.

Do ponto de vista hierdrquico, a Constitui¢do é um documento dotado de
superlegalidade, de superioridade juridica em relagdo as demais normas. Este
atributo é identificado como supremacia constitucional e significa que, no dmbito
do Estado, nenhuma lei ou ato normativo de qualquer nivel pode subsistir
validamente se for incompativel com a Constitui¢do. Para assegurar esta su-
premacia, o ordenamento juridico prevé e prové um conjunto de mecanismos
conhecidos como controle de constitucionalidade, destinados a ensejar a pronun-
cia de invalidade e a paralisar a eficdcia das normas que contravenham a Cons-
tituicdo. No Brasil, o controle pode ser: incidental, realizado difusamente pelos
6rgaos judicidrios na apreciagdo de casos concretos, com efeitos limitados as
partes do processo; ou principal, realizado concentradamente pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante agdo direta, com apreciagio, em tese, da questdo
constitucional e efeitos erga omnes da deciséo.

2. As trés grandes categorias de normas constitucionais

Uma Constitui¢do, ao instituir o Estado, (a) organiza o exercicio do poder
politico, (b) define os direitos fundamentais do povo e (c) estabelece
determinados principios e traga fins ptblicos a serem alcangados. Por via de
conseqiiéncia, as normas materialmente constitucionais podem ser agrupadas
nas seguintes categorias:

A. normas constitucionais de organizagéo;
B. normas constitucionais definidoras de direitos;
C. normas constitucionais programaéticas.

As normas constitucionais de organizagiio tragam a estrutura do Estado, cui-
dando, essencialmente, da repartigdo do poder politico e da definigdo da com-
peténcia dos 6rgdos puiblicos. Na Carta em vigor, sdo exemplos de normas des-
ta natureza as que instituem as competéncias do Executivo, Legislativo e Judi-
cidrio, bem como da Unido, Estados e Municipios. Embora néo seja sua finali-
dade precipua, tais normas podem eventualmente gerar situagdes juridicas in-
dividuais, sob a forma de direito subjetivo.
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As normas constitucionais definidoras de direitos sdo as que tipicamente ge-
ram direitos subjetivos, investindo o jurisdicionado no poder de exigir do Esta-
do — ou de outro eventual destinatario da norma — prestagdes positivas ou
negativas, que proporcionem o desfrute dos bens juridicos nelas consagrados.
Nesta categoria incluem-se todas as normas concernentes aos direitos indivi-
duais, politicos, sociais e difusos previstos na Constituigéo.

As normas constitucionais programdticas veiculam principios, desde logo
observaveis, ou tracam fins sociais a serem alcangados pela atuagio futura dos
poderes priblicos. Por sua natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possi-
bilidade de exigirem comportamentos comissivos, mas investem-nos na facul-
dade de demandar dos 6rgéos estatais que se abstenham de quaisquer atos que
contravenham as diretrizes tracadas. Vale dizer: ndo geram direitos subjetivos
na sua versdo positiva, mas geram-nos em sua feicdo negativa. Sdo desta cate-
goria as regras que preconizam a fungdo social da propriedade (art. 170, III), a
redugdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII), o apoio & cultura
(art. 215), o fomento as priticas desportivas (art. 217), o incentivo & pesquisa
(art. 218), dentre outras.

3. Os direitos subjetivos constitucionais !

A Constituigdo prevé, em linhas gerais, quatro grandes categorias de direi-
tos, como assinalado acima. Os direitos politicos abrangem o direito de nacio-
nalidade e os direitos de cidadania. Pelo primeiro, o individuo é incorporado
na comunhéo nacional para uma série de efeitos, que compreendem prerroga-
tivas e deveres. Pelos segundos, reconhecem-se ao individuo, qualificado por
certos requisitos, a capacidade eleitoral (intervengdo pelo voto na composicio
dos 6rgdos do Estado) e a capacidade eletiva (participagdo pessoal na composi-
¢do dos 6rgéos do Estado).

Deixando para o final os direitos individuais, tem-se que os direitos sociais,
assim designados os direitos econdmicos, sociais e culturais, sédo direitos cujo
desenvolvimento teérico e positivo se deu ao longo desse século, remontando
a Constitui¢do mexicana (1917) e & de Weimar (1919). Sua consagragido marca a
superagdo de uma perspectiva estritamente liberal, surgindo para o Estado e
para a sociedade certos deveres de prestagbes positivas, visando-a melhoria
das condigdes de vida e & promogdo da igualdade material. Incluem-se nesse
dominio os direitos a saldrio minimo, jornada maxima de trabalho, seguridade
social, educagéo e acesso & cultura, dentre outros.

Os direitos difusos, cuja formulagéo tedrica e positivagdo se deram nas tlti-
mas décadas deste século, caracterizam-se, do ponto de vista subjetivo, por se-
rem titularizados por uma pluralidade indeterminada de sujeitos; e, quanto ao
seu objeto, por sua indivisibilidade, de forma tal que a satisfagio de um dos
seus titulares implica a satisfagdo de todos, do mesmo passo que a lesdo a um
s6 constitui lesdo a toda a coletividade. Integram essa categoria de direitos a
preservagido do meio ambiente, a defesa da qualidade dos produtos e a garantia
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contra as manipula¢des de mercado (protegdo ao consumidor) e a salvaguarda
de valores culturais e espirituais (protegéo ao patriménio histérico, artistico e
estético).

A temadtica aqui desenvolvida, todavia, situa-se no &mbito dos direitos indi-
viduais, cuja origem se encontra ligada as revolugdes liberais e as declaragdes
delas resultantes. Os direitos individuais, freqiientemente referidos como liber-
dades piiblicas, sdo a afirmagdo da personalidade humana. Talhados no indivi-
dualismo liberal e dirigidos a protegéo de valores relativos a vida, a liberdade,
a seguranga e a propriedade, contém limitagdes ao poder politico, tracando a
esfera de protecdo juridica do individuo em face do Estado. Os direitos indivi-
duais impdem, em esséncia, deveres de abstengio aos 6rgéos publicos, preser-
vando a iniciativa e a autonomia dos particulares. Na Constituigdo brasileira
em vigor, eles se concentram na extensa enunciagdo dos setenta e sete incisos
do art. 5°.

4. Efetividade da Constituigdo e garantias juridicas dos direitos constitu-
cionais

Embora resulte de um impulso politico, que deflagra o poder constituinte
origindrio, a Constitui¢do, uma vez posta em vigéncia, ¢ um documento juridi-
co, é um sistema de normas. As normas constitucionais, como espécie do géne-
ro normas juridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a
imperatividade. De regra, como qualquer outra norma, elas contém um man-
damento, uma prescri¢do, uma ordem, com for¢a juridica, e ndo apenas moral.
Logo, a sua inobservancia hd de deflagrar um mecanismo préprio de coagéo,
de cumprimento forgado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo
estabelecimento de conseqiiéncias da insubmissdo ao seu comando. As dispo-
si¢des constitucionais ndo apenas sdo normas juridicas, como tém um caréter
hierarquicamente superior, nio obstante a paradoxal equivocidade que por lon-
go tempo prevaleceu neste dominio, em que eram consideradas prescrigdes
desprovidas de sangéo, mero ideério sem eficicia juridica.

Disto resulta que o direito constitucional - e o conjunto de valores, bens e
direitos que ele tutela — tanto quanto os demais ramos da ciéncia juridica, existe
para se realizar. Vale dizer: ele aspira a efetividade, que é eficicia social da
norma. Efetividade, ja averbamos em outro estudo, designa a atuagédo pratica
da norma, fazendo prevalecer, no mundo dos fatos, os interesses por ela
tutelados. Ela expressa a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever
ser normativo e o ser da realidade social. Ao dngulo subjetivo, efetiva é a norma
constitucional que enseja a concretizacdo do direito que nela se prevé,
propiciando o desfrute real do bem juridico assegurado.

A teoria da efetividade, decisiva para a afirmagéo cientifica do direito cons-
titucional nos tltimos dez anos, serve-se de um conceito tradicionalmente ex-
plorado no campo do direito privado, mas que, na verdade, integra a teoria
geral do direito: o de direito subjetivo. Por direito subjetivo, abreviando uma
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longa discussdo, entende-se o poder de agéo, assente no direito objetivo, e desti-
nado a satisfagdo de um interesse. Mais relevante para os fins aqui visados é
assinalar as caracteristicas essenciais dos direitos subjetivos, a saber: a) a ele
corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b) ele é violdvel,
vale dizer, pode ocorrer que a parte que tinha o dever juridico, que deveria
entregar uma determinada prestagédo, ndo o faga; ¢) violado o dever juridico,
nasce para o seu titular uma pretensio, podendo ele servir-se dos mecanismos
coercitivos e sancionatérios do Estado, notadamente por via de uma agéo judi-
cial.

Em desenvolvimento do raciocinio, as normas constitucionais definidoras
de direitos - isto é, de direitos subjetivos constitucionais - investem os seus
beneficidrios em situagdes juridicas imediatamente desfrutéveis, a serem
efetivadas por prestagGes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro
eventual destinatario da norma. Ndo cumprido espontaneamente o dever juri-
dico, o titular do direito lesado tem reconhecida constitucionalmente a possibi-
lidade de exigir do Estado que intervenha para assegurar o cumprimento da
norma, com a entrega da prestagéo. Trata-se do direito de agdo, previsto no art.
5°, XXXV da Constituigdo, em dispositivo assim redigido: “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”

O direito de agdo - ele préprio um direito subjetivo, consistente na faculda-
de de exigir do Estado que preste jurisdi¢do — tem fundamento constitucional.
Mas as agdes judiciais, em regra, sio instituidas e disciplinadas pela legislagio
infraconstitucional. A Constituigdo brasileira, todavia, institui ela prépria al-
gumas agdes. Tradicionalmente, desde a Carta de 1934, trés eram as a¢es cons-
titucionais: o habeas corpus (constitucionalizado desde 1891), o mandado de se-
guranga e a agio popular. O Texto de 1988 ampliou este elenco, acrescentando
o mandado de seguranga coletivo, a agéo civil piiblica, 0 mandado de i 1n]ungao
e o habeas data. O direito de agdo e as a¢des em geral constituem garantias juri-
dicas dos direitos constitucionais e os principais institutos de efetivagdo das
normas da Constitui¢do, quando ndo cumpridas espontaneamente.

III. EricAcia E EFETIVIDADE DO DIREITO A LIBERDADE
1. A caracterizagdo juridica do conceito de liberdade

Na visdo idealizada do art. 6° da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao, a lei “é a expressdo da vontade geral institucionalizada.” Nao é. A
rigor técnico, talvez ndo se possa afirmar que seja sequer a vontade da maioria.
Mas o Estado de Direito, ao sobrepor o governo das leis ao dos homens, preci-
sou desenvolver esta ficgdo, até porque, indiscutivelmente, ela representava
um avango. A lei, produto da razio e do debate politico no Parlamento, repre-
senta a despersonalizagdo do poder. Dela se originam direitos oponiveis ao
proprio poder politico, bem como se extrai maior seguranga para as relagdes
sociais.
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A lei, conceitualmente, é o ato juridico emanado do Estado, com carater de
norma geral, abstrata e obrigatéria. Normalmente produzida no 6rgéo de re-
presentagdo popular, somente ela pode inovar no ordenamento juridico, im-
pondo deveres ou criando obrigagdes. Com maior ou menor amplitude, é co-
mum que os Estados, mesmo os organizados sob o modelo liberal, prevejam a
edicdo pelo Executivo de atos excepcionais, com forga de lei, de que sdo exem-
plos os decretos-leis e as medidas provisérias, uns e outras integrantes da fisio-
logia e da patologia das institui¢Ges nacionais.

O principio da legalidade vem positivado no inciso II do art. 5° da Carta de
1988, na dicgdo de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei”. Esta a cldusula constitucional genérica da
liberdade no direito brasileiro: se a lei ndo proibe ou ndo impde um dado com-
portamento, tém as pessoas a autodeterminacgdo para adoté-lo ou ndo. A liber-
dade consiste em ninguém ter de submeter-se a qualquer vontade sendo a da
lei, e, mesmo assim, desde que ela seja formal e materialmente constitucional.

O regime constitucional brasileiro tem convivido, no ambito do principio
da legalidade, com o uso abusivo das medidas provisérias pelo Poder Executi-
vo, com a leniéncia do Congresso e a tolerancia do Judicidrio. Dotadas de forga
de lei, embora sem terem tal natureza, e reservadas pela Constituigdo para os
casos de relevancia e urgéncia (art. 62), as medidas provisérias integraram-se,
melancolicamente, a rotina legislativa do pais, provendo quer sobre temas pro-
saicos, quer modificando Cédigos e disposi¢des longamente amadurecidas. Com
grande atraso — dez anos de atraso — o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional tém esbogado reac¢do a malversacdo do instituto.

Embora a lei e a legalidade sejam conceitos vitais ao Estado de Direito, é
imperativo ter a percepgéo critica destes instrumentos, sem sujeigdo ao fetiche
do legalismo vazio de contetido e de legitimidade. Quem quer que tenha obser-
vado o modo pelo qual o fascismo se instalou na Itdlia, e o nazismo na Alema-
nha, saberd que foram entronizados no quadro da legalidade vigente e promo-
veram a barbarie em nome da lei. Como fizeram todas as ditaduras latino-ame-
ricanas e seus generais caricatos. E indispensavel, portanto, ter compromisso
com a legitimidade das leis - legitimidade origindria, corrente e finalistica — e
lembrar-se da adverténcia insuspeita de Ruy BarBosa, dirigida aos bacharéis
que paraninfava: “Pesai bem que vds ides consagrar a lei em um pais onde a lei
absolutamente ndo exprime o consentimento da maioria, onde sdo as minorias,
as oligarquias mais acanhadas, mais impopulares e menos respeitaveis as que
pdem e dispdem, as que mandam e desmandam em tudo.”

2. As liberdades piblicas

De fora parte a clausula genérica de que s6 a lei pode restringir a liberdade
individual, a Constitui¢do prevé, ainda, sob a estrutura formal de direitos (e
dentro do género direitos individuais), um catalogo especifico de liberdades,
identificadas como liberdades piiblicas. Deu-lhes tamanha distingdo a Carta
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Politica que dotou-as de um conjunto importante de garantias materiais e de
garantias processuais. Estes dois temas serdo tratados, sucessivamente, nos té-
picos seguintes. Aqui se cuidara da liberdade como um direito substantivo.

As liberdades piiblicas delimitam espagos da esfera individual insuscetiveis
— em principio e por principio — de invaséo pelo Estado (O constitucionalismo
moderno, ndo sem controvérsia, tem admitido nesse rol situagbes subjetivas
exercitdveis em face de particulares. Nio se fard, aqui, o desvio para debater o
tema). Séo as conquistas da humanidade na luta contra a tirania e o poder ir-
responsavel.

No direito positivo brasileiro, a declaragdo das liberdades ptblicas se
concentra no art. 5° da Constitui¢do, em cujo caput se garante “aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade.” Ao longo dos muiltiplos incisos, estdo
expressas liberdades como a de locomogédo (“XV- é livre a locomogéo no
territério nacional...”), de expressdo (IV- manifestagdo do pensamento; IX-
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo; XIV- acesso e
divulgagdo da informagéo), de consciéncia, crenga e culto (“VI- é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos...”), de reunido (“XVI- todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao ptiblico, independentemente de autorizagao...”),
de associagdo (“XVII- é plena a liberdade de associagéo para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar”) e de trabalho (“XIII- é livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer”).

E bem de ver que a propria Constituido estabelece limites ao exercicio de
determinadas liberdades publicas, além de admitir sua disciplina em lei, desde
que respeitados os balizamentos constitucionais e a razoabilidade de qualquer
medida limitativa. Assim, por exemplo, o direito de informagio tera de ser
ponderado, conforme as circunstancias, com o direito de privacidade. Algu-
mas liberdades econdmicas sofrem limitacdes decorrentes da protegao ao tra-
balho e & economia popular. Uma assembléia piblica podera sujeitar-se, quan-
to ao local de sua realizagdo, a conveniéncia da circulagdo de pessoas e de vei-
culos e a propria seguranga ptiblica.

Impd&e-se destacar que os tltimos dez anos da vida politica brasileira repre-
sentaram o mais longo periodo de estabilidade institucional desde a Reptiblica.
Neste quadro, as liberdades ptblicas foram amplamente preservadas, quer no
dominio da liberdade de expressdo sem censura, como no da liberdade de or-
ganizagdo partiddria, sindical e associativa. H4 uma evidente mudanga de pa-
tamar no exercicio das liberdades politicas, fato que ndo é banal nem
desimportante e merece ser celebrado. 56 quem néo soube a sombra néo reco-
nhece a luz. '

Tal avango, por certo, ndo encobre a circunstincia de que a exclusao social
amplissima confina o exercicio pleno das liberdades priblicas ao niimero limi-
tado de pessoas que tém acesso ao consumo, a informagdo e a civilizagdo em
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geral. Os homens necessitados — proclama de longa data a sabedoria politica -
ndo sdo livres.

2. Algumas garantias materiais do direito a liberdade

Além de assegurar o direito a liberdade em género e em espécie, a Consti-
tuigdo cercou-o, ainda, de certas prote¢des contra a atuagéo tanto do legislador
como dos agentes ptiblicos de execugdo das leis. Sdo as garantias materiais, ru-
brica genérica sob a qual se agrupam normas de objeto variado, mas finalidade
semelhante. Dentre elas, estio as regras limitadoras das espécies normativas
que podem definir crimes, as que impedem a criminalizagéo de certas condutas
e as que limitam o poder do Estado na privagéo da liberdade do individuo. A
andlise que se segue é puramente ilustrativa.

O principio genérico da legalidade, quando aplicado ao direito penal, con-
verte-se no principio especifico da reserva legal, expresso no inciso XXXIX do
art. 5° da Constituigdo: “nédo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagio legal.” Trata-se, indiscutivelmente, de reserva de lei for-
mal, isto é, ato emanado do Poder Legislativo, pelo que néo hé de se admitir
tipificagdo de crime ou cominagdo de pena por medida proviséria. De parte
isto, a dignidade constitucional do direito de liberdade é incompativel com a
precariedade da eficécia temporal de tais atos normativos oriundos do Executi-
vo.

A Constitui¢do interdita, ademais, a prisio por divida (art. 5°, XLVII), “salvo
a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inexcusavel de obrigacdo
alimenticia e a do depositario infiel.” O Supremo Tribunal Federal rejeitou a
tese de que a adeséo do Brasil, em 1992, 2 Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica, de 21.11.69, impediria a prisao do
depositério infiel, por ndo haver esta previsao naquele documento internacional.
A mais alta Corte tem, também, e em linha de divergéncia com o Superior
Tribunal de Justica, admitido a equiparagéo legal feita pela lei entre o alienante
fiducidrio e o depositario infiel, para o fim de admitir-se a prisdo civil
excepcional.

O direito de ndo se auto-incriminar vem consagrado, em redagio aparente-
mente restritiva, no inciso LXIII do art. 5% “o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assis-
téncia da familia e de advogado.” A jurisprudéncia tem estendido o alcance da
cldusula para abrigar qualquer acusado, e ndo apenas o preso, havendo o Su-
premo Tribunal Federal considerado legitima, por exemplo, a recusa do
indiciado em fornecer padrdes de escrita para pericia grafotécnica.

A Constituigdo contém, ademais, ainda no art. 5°, um conjunto de preceitos
restritivos do poder do Estado de proceder a prisﬁo de pessoas, estabelecendo a
presuncédo de inocéncia (“LVII- Ninguém ser4 considerado culpado até o tran-
sito em ]ulgado da sentenga penal condenatdria”), os casos de priséo legal (“LXI-
ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
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mentada da autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressio
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”), o dever de relaxa-
mento da prisdo ilegal (“LXV- a priséo ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria”) e a proibicdo da decretagdo de prisdo quando a lei ad-
mitir a liberdade proviséria (“LXVI- ninguém serd levado a prisdo ou nela man-
tido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”). Sobre
esta temaética, veja-se o pronunciamento preciso do eminente Ministro Adhemar
Maciel:

“Os principios da presungio de inocéncia (CF, art. 5,
LVII) e da liberdade proviséria (CF, art. 5%, LXVI) se
travejam na viga mestra da ‘dignidade humana’, regra
estruturante de nossos direitos fundamentais (CF, art.
12, I). Assim, em principio, s6 deve ficar preso quem ne-
cessite, O juiz, por forga de dispositivo constitucional (art.
93, IX), deve demostrar a imperiosidade da prisdo, uma
vez que 0s réus ji vinham respondendo ao processo em
liberdade. O par. 22 do art. 2° da Lei n® 8.072/90 deve ser
interpretado de acordo com a Constituicdo e nio a Cons-
tituicdo de acordo com a lei que lhe é subordinada” As-
sim, mesmo no caso de ndo se permitir que o condenado
apele em liberdade, tem-se de demonstrar o porqué. No
caso concreto nio houve fundamentagdo. Recurso provi-
do.” ®

Sdo também importantes garantias materiais a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI) e o devido processo legal (art. 5°, LIV), em
sua dimensao substantiva, que impde que qualquer interferéncia com um di-
reito individual, e, notadamente, com o direito de liberdade, terd de ser infor-
mada pelo principio da razoabilidade-proporcionalidade. A imunidade mate-
rial de Deputados e Senadores (“Art. 53. Os Deputados e Senadores sédo
invioldveis por suas opinifes, palavras e votos”) constitui, igualmente, garan-
tia a sua liberdade de atuagdo contra a perseguicio politica. (Note-se que os
abusos, nesta matéria, t&m se verificado no campo das garantias processuais,
previstas nos paragrafos do mesmo artigo, notadamente na previsdo de licenga
prévia da casa legislativa para instauragdo de processo criminal).

4. Garantias constitucionais processuais ao direito de liberdade. Habeas
corpus e mandado de seguranca

A Constituigdo brasileira de 1988 dedicou um conjunto importante de nor-
mas ao direito processual e, dentro dele, especificamente ao processo penal.

® RSTJ 54/381, RHC 2898-PE, 6* Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, julgado em 17.08.93.
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Fundada na teoria dualista cldssica, abrigou, de um lado, o evidente interesse
publico na repressio ao crime (hd um capitulo dedicado a seguranca prblica e
ao papel das diferentes policias — art. 144) e, de outro, o interesse do individuo
de provar sua inocéncia. O réu — e mesmo o condenado — tem um conjunto de
direitos a serem respeitados e caberd normalmente ao juiz tutela-los. A justica,
também no campo penal, é o produto dialético do confronto entre partes
antagdnicas: a pretensio punitiva do Estado contra a pretenséo de liberdade do
réu, numa disputa em que poderes e direitos sdo delimitados constitucional-
mente.

No direito anglo-saxdo, o principio do devido processo legal figura, desde
época remota, como garantia das partes no processo, especialmente quando,
por seu intermédio, atue uma pretensdo punitiva. Fiel as suas origens romano-
germanicas, o direito brasileiro, tanto no plano constitucional como no legal,
tradicionalmente fazia a enunciagéo analitica de determinadas garantias pro-
cessuais, previstas em espécie, e ndo em clausula genérica.

A Constitui¢do de 1988, influenciada por uma multiplicidade de concep-
¢oes juridicas e por documentos constitucionais diversos, terminou por acolher
as duas férmulas normalmente excludentes. Previu, assim, no inciso LIV do
art. 5°, de maneira ampla: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.” Em seguida, especificou, em normas auténomas,
alguns dos significados evidentes do principio, como, e.g., o contraditério, a
ampla defesa e o direito de recorrer, inscritos no art. 5°, LV. A este propésito,
embora néo haja consenso nem cldusula explicita, parece-me de melhor inspi-
ragido o entendimento de que, 20 MEeNos NO processo penal, decorre do sistema
constitucional a garantia do duplo grau de jurisdigdo — com pleno efeito
devolutivo — implicita no principio geral e na regra especifica do direito de
recorrer.

Séo expressos, igualmente, o principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII),
a indispensabilidade do advogado (art. 133), a assisténcia juridica gratuita aos
necessitados (art. 5°, LXXIV), dentre outros. Por ébvio, tém importantes. reper-
cussdes processuais as garantias anteriormente arroladas como materiais, em
relacdo a reserva legal, provas ilicitas, prisdo por divida, privilégio contra a
auto-incriminacéo e restri¢des a priséo, dentre outras. Neste dominio do devi-
do processo legal, vejam-se duas importantes decisGes do Min. Adhemar Maciel
acerca do direito de ampla defesa e contraditério, assim como do direito & im-
parcialidade do juiz, in verbis:

“Soldado PM. Demissdo sem justificagdo legal. Cer-
ceamento de defesa. Recurso nio conhecido.

I - E nulo ato demissério injustificado e sem oitiva
do demitido, fundado apenas em ato do comandan-
te-geral (art. 47 do DL n. 260/70).

II - E a protegéo judicial que torna efetiva a garan-
tia e os direitos fundamentais assegurados pela
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Constituigéo, dentre eles o direito de ampla defesa e
contraditério (art. 5%, LV, CF).” @

“Suspei¢do de magistrado que jd se pronunciara so-
bre o fato, em processo administrativo instaurado
contra a paciente (serventudria). Recurso parcial-
mente provido.

I - A Constitui¢do Federal tem como um dos prima-
dos dos direitos fundamentais do homem e do cida-
d&o o julgamento imparcial e a ampla defesa.

IT - E inegével que quem participou de processo
administrativo, colhendo provas e decidindo, esta
moral, legal e psicologicamente comprometifio para
uma decisdo judicial descompromissada.

III - Recurso provido parcialmente, com o afasta-
mento do juiz dos processos criminaijs.” ©

Ensina a doutrina processual cléssica que as liberdades seriam vas se ndo
pudessem ser defendidas em juizo. Por tal razdo, todos os ordenamentos juridi-
cos prevéem mecanismos jurisdicionais para sua protegdo. Norcaso brasileiro,
hé duas agbes constitucionais que, sem prejuizo da existéncia de outros remé-
dios infraconstitucionais, destinam-se ou prestam-se a tutela especifica & expe-
dita dos direitos individuais: o habeas corpus e o mandado de seguranqa.

\

O habeas corpus

Originério do direito inglés, abrigado no Cédigo Ctiminal do Império e
constitucionalizado com a Carta republicana de 1891, o habeas corpus tem sido
o mais expedito e eficaz instituto de defesa da liberdade individual de locomo-
¢do. Alids, na vigéncia da Constitui¢do de 1891, a chamada doutrina brasileira do
habeas corpus deu-lhe o alcance de tutelar qualquer direito afetado por abuso
de poder ou ilegalidade, até o advento da revisdo constitucional restritiva de
1926. Na Constituigdo em vigor, ele vem previsto no inciso LXVIII do art. 5°
“conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, porilegalidade
ou abuso de poder.” '

A finalidade do remédio constitucional é fazer cessar um constrangimento
ilegal, ou sua ameaga, & liberdade de locomogéo de alguém, pelo que o habeas
corpus poderd ser liberatério ou preventivo. A protegdo é ampla e inclui o direi-
to de ir e vir, permanecer, ndo ser preso arbitrariamente efc. Mas néo incluiu
situagdes desvinculadas da liberdade de locomogéo, tendo sido reconhecida

@ DjU, 22 mai 95, p. 14434, REsp. 37287-SP, 6* Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, julgado em
25.04.95.
© DJU, 25 set 95, p. 31153, RHC 4591-MG, 6* Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, julgado em 12.06.95.
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como incabivel nos casos de pena exclusiva de multa ©, assim como no processo
de impeachment, cuja sangéo néo é de indole penal, mas politico-administrativa.

O habeas corpus é uma verdadeira agéo e pode ser impetrado por qualquer

' pessoa, fisica ou juridica, e pelo Ministério Publico. Néo se exige capacidade
postulatéria, isto €, néo é obrigatdria a atuagdo de advogado, podendo os juizes
e tribunais competentes expedirem, de oficio, ordem de habeas corpus se verifi-
carem a coagdo ilegal. De regra, o impetrado serd uma autoridade ptiblica, ha-
vendo, todavia, decisdes de tribunais admitindo, excepcionalmente, o constran-
gimento partido de particular. A decisdo concessiva da ordem determina a ces-

sacdo da coagdo, com a soltura do paciente (ou a expedigdo de salvo-conduto,
na hipétese de medida preventiva).

O mandado de seguranca

O mandado de seguranga é uma criagéo tipicamente brasileira, com inspira-
¢80 no juicio de amparao do direito mexicano. Na redagéo do inciso LXIX do art.
5% tem a seguinte configuragdo: “conceder-se-4 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 publi-
ca ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.”
A Lei n® 1.533, de 31.12.51, concentra a disciplina legal do instituto.

Trata-se de uma agéo civil de rito sumdrio especial, destinada a tutelar direi-
to liquido e certo, que é aquele cuja existéncia néo seja passivel de controvérsia
séria e cuja extensdo ja esteja delimitada. Sua demonstragdo, assim, prescinde
de prova ou esta ja devera estar pré-constituida. A medida é cabivel contra
qualquer ilegalidade ou abuso de poder praticado por autoridade publica ou
agente delegado, sendo valioso instrumento de tutela das liberdades constitu-
cionais - salvo a de locomogdo — quando a violagdo seja inequivoca. O prazo
legal de impetragdo é de cento e vinte dias, a contar do ato impugnado, e a
sentenga tem natureza mandamental, importando o descumprimento em crime
de desobediéncia.

IV. ConcLusio

Em 1980, o tema central da VIII Conferéncia Nacional da OAB, realizada em
Manaus, era Liberdade, um bem juridico ainda escasso no ocaso do regime mili-
tar. Naquela ocasido, ao tratar de matéria idéntica & que é objeto da apresenta-
¢do que me foi solicitada, o advogado SErRGIO BERMUDES, em tese intitulada “A
tutela jurisdicional da liberdade”, denunciava que a ilegitimidade da ordem
juridica entdo vigente e a falta de garantias da magistratura comprometiam a

® Veja-se, a propésito, decisdo do Ministro Adhemar Maciel, como relator do RHC 4159-DF (DJU,
7. out. 96, p. 37685), acompanhada em votagdo uninime: “Processual penal. Recurso de ‘habeas
corpus’, Imprestabilidade do “writ’ para questionar multa penal. ‘Status libertatis’ ndo imediata-
mente ameagado. Precedentes do STF. Recurso improvido.”
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disciplina e a protecéo judicial da liberdade. A Declaragio de Manaus, divulgada
ao final do evento, condenava (i) os artificios para suprimir elei¢Ges, (ii) a inse-
guranga coletiva trazida pela doutrina de seguranga nacional e (iii) o reptdio
pelo regime ao essencial principio democrético da alternéncia no poder.

S6 a cegueira do radicalismo absoluto poderia desmerecer a longa travessia
dos tltimos vinte anos, na passagem de uma duradoura ditadura militar para
um Estado democrético de direito. Para um regime de liberdade. Assim como
somente a cegueira da insensibilidade social poderia deixar de reconhecer que
a falta de um projeto generoso e abrangente de pafs reduz as liberdades publi-
cas a um privilégio de poucos, com o difuso despojamento das maiorias, opri-
midas por suas circunstancias de subsisténcia.

Assentadas estas premissas, é possivel concluir o relato Zqui empreendido
com as seguintes proposi¢bes objetivas:

1. A ordem juridica tutela aspectos objetivos da liberdade. O ima-
gindrio da liberdade e da opressdo, como é intuitivo, esta fora
do dominio da ciéncia juridica e de suas instituigdes. Nada obs-
tante, o desfrute pleno do direito a liberdade tem uma dimensao
subjetiva, que pressupde tomada de consciéncia e acesso aos va-
lores minimos da civilizagdo, da cidadania e do consumo.

2. O ordenamento juridico brasileiro, constitucional/’é
infraconstitucional, prové um conjunto de garantias materiais,
processuais e de agdes judiciais apto a tutelar eficazmente o direito
a liberdade. Ndo obstante, persistem disfungdes graves, como o
abuso das medidas provisérias e a variedade dé circunsténcias
sociais e instrumentais que dificultam o acesso a justiga.

3. Os ultimos onze anos, correspondentes a vigéncia da Consti-
tuicdo de 1988, testemunharam uma inegéavel elevagio de pata-
mar no tratamento das liberdades priblicas no Pais, tendo como
regra seu respeito espontineo e existindo mecanismos eficazes
de tutela, nos casos de violagdo. Em um pais marcado pelo gol-
pismo desde os primérdios da Reptiblica, a Carta foi capaz de
absorver, sem traumas na legalidade, conflitos eleitorais e poli-
ticos que, em outros tempos, teriam trazido abalos e mesmo rup-
turas.

4. As liberdades publicas, duramente conquistadas ao longo de
uma acidentada trajetéria institucional, tornaram-se um conjun-
to de bens e valores que, embora disponiveis, ndo sdo ampla-
mente acessiveis. As aterradoras estatisticas da desigualdade so-
cial ndo tém mudado, de forma substancial, quér as politicas
ptiblicas, quer a convivéncia da sociedade com a privagdo em
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geral. Em meio a tudo mais, também a liberdade é distribuida de
forma injusta no pais.

© Luts RoBerTo BARROSO é Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela. Universidade de Yale. Procurador do Estado e Advogado
no Rio de Janeiro.
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